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PROLOGO

Hace ya algunos afios presidia una comision de contrata-
cion, en la Universidad de La Laguna, que debia proponer el
candidato a una plaza de profesor asociado a tiempo com-
pleto de Derecho civil, para impartir docencia en Las Pal-
mas. En aquella época todavia no se habia creado la Facul-
tad de Ciencias Juridicas en la Universidad grancanaria, y el
Centro dependia de la Universidad lagunera. De entre los
expedientes que examinamos destacaba uno como el mds
ajustado al perfil de la plaza y respondia al de la autora del
libro que ahora se presenta. Concluido el procedimiento, a
los pocos dias de su nombramiento, la ya profesora Carmen
Pérez de Ontiveros me vino a ver con tal motivo. Era lo
correcto, que no lo frecuente si se tiene en cuenta que de
hecho la extension universitaria de Las Palmas funcionaba
con gran autonomia y cieria desconexion con la Facultad de
Derecho de La Laguna, donde yo me encontraba. El motivo
de su visita trascendia lo protocolario, pues de inmediato me
hizo saber su deseo de dedicarse a la investigacion. Me sor-
prendié su planteamiento y traté —como se ve, con nulo
resultado— de alejarla de semejante emperio. Ni la Univer-
sidad ofrece atractivos especiales a universitarios brillantes,
ni .suelo asumir la direccion de una tesis doctoral de quien
antes no he tenido como alumno, desconociendo, por ranto,
sus cualidades para el oficio universitario. No obstante,
habia una razon poderosa que inclino la balanza y decidio
mi compromiso: aquel Centro se encontraba absolutamente
huérfano de profesorado investigador en Derecho civil.
Aceptada la direccion de la tesis doctoral, pronto surgio un
nuevo escollo: la doctoranda tenia decidido el campo en el
que deseaba investigar, el concerniente a la propiedad
intelectual.
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16 PROLOGO

La nueva Ley se acababa de publicar y mi desconoci-
miento de la misma era parejo al escaso interés que en aquel
momento despertaba en mi la propiedad intelectual. Asi se
lo hice saber a la entonces doctoranda. La observacion
resulto inutil, afortunadamente. La direccion v, por tanto, el
seguimiento de este trabajo —en un principio desde la cer-
cania de las dos islas, mds tarde desde la proximidad que
ofrece el avion— me han permitido adentrarme en el com-
plejo mundo de intereses v normas que conforman esta
materia, hasta el punto de sostener en algunos casos puntos
de vista no coincidenies con los de la autora de esta
monografia.

Pues bien. amigo lector. ésta es la doctora Pére: de
Ontiveros v éstos —entre otros— los condicionantes de su
obra que hoy somete a 1u superior criterio. La monografia
que presenta es. susiancialmente, con leves retoques, su tesis
doctoral, la primera que se lee en la Facultad de Ciencias
Juridicas de la Universidad de Las Palmas. De ella se puede
decir que responde a su origen. En efecto, la autora sostiene
una resis, que fundamenta v defiende. v uno de cuyos ejes
centrales descansa en la distincion entre el hecho de la divul-
gacion v el derecho a decidir la misma.

«Corresponde al autor los siguientes derechos irrenun-
ciales e inalienables: 1) Decidir si su obra ha de ser divul-
gada v en qué forma. 2) Determinar si ral divulgacion ha de
hacerse con su nombre, bajo seudonimo o signo, o anéni-
mamente...». Asi inicia su desarrollo el articulo 14 de la
rodavia muy joven —\ va reformada— Ley de Propiedad
Intelectual. Es éste un precepto que se halla encuadrado
dentro de los que delimitan el contenido del derecho de
autor (arts. 14-25) v al amparo de una seccion que lleva por
rubrica « Derecho moral». El objeto de esta monografia no
es oiro que el estudio de los numeros 1 y 2 del articulo
precitado.

La docirina espariola apenas ha dedicado atencion a esta
materia. La obsoleta v, en parte, dispersa legislacion en este
campo no ha contribuido precisamente a su desarrolio cien-
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PROI OGO 17

tifico. La nueva Ley va a propiciar, a buen seguro, una
mavor dedicacion por parte de los estudiosos del Derecho
civil; al mismo tiempo, el progreso cultural de nuestro pals
—vy su logica impronta en el trdfico— estd planteando ya en
la actualidad problemas de gran calado doctrinal y de no
menos trascendencia econdmica a los que se deben aportar
soluciones. Asi se explica, por ejemplo, la convocatoria
reciente de Jornadas y Congresos sobre derechos de autor,
en nuestro pais. La doctora Pérez de Ontiveros, sin embargo,
se encontré ab initio con una dificultad afadida a las ya de
por si tradicionales en todo comienzo investigador: la escasa
produccion bibliogrdfica espariola.

Para analizar las facultades morales comprendidas en
los numeros | y 2 del articulo 14 de la Ley se hacia necesario
caracterizar el derecho a decidir la divulgacion, distinguirlo
de sus afines y establecer sus limites. Como ya he sefialado,
la autora parte de una distincion, bdsica a lo largo de su
obra, que fundamenta y predispone su contenido, a saber,
una cosa es el derecho a decir la divulgacion y otra, muy
distinta, el derecho de divulgacion o publicacion. El primero
constituye un derecho moral o, para ser mds fiel al pensa-
miento de la doctora Pérez de Ontiveros, una facultad moral
integrante del derecho moral de autor, y, en cuanto tal, con
los caracteres de irrenunciable, inalienable, imprescriptible e
inembargable. El segundo se presenta con un contenido
netamente patrimonial; no obstante, a su juicio, no serd
necesaria en todo caso la divulgacion efectiva para que este
derecho revista tal cardcter.

El acto a través del cual se concreta la decision de la
divulgacion es calificado como unilateral no recepticio y
revocable. Tal acto —dice Pérez de Ontiveros— serd com-
pleto, vilido v eficaz desde la declaracion de voluntad del
autor, sin necesidad de que sea recibido por destinatario
determinado; v serd, igualmente, revocable mientras no se
produzca la divulgacion efectiva o se ceda algun derecho de
explotacion.

Donde la distincion sutil —aunque evidente v fecunda, a
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I8 PROLOGO

juicio de la autora— entre derecho a decidir la divulgacion y
derecho de divulgacion encuentra un verdadero banco de
prueba es en aquellos supuestos en los que la obra intelec-
tual se hace por encargo y, por tanto, su creador se encuen-
tra ligado a una tercera persona mediante un contrato ante-
cedente. Este puede tener por finalidad, en unos casos, la
transmision de la propiedad material del objeto en que se
plasma la obra (piénsese en un cuadro, si se trata de un
pintor, o en un busto, si es un escultor). En otros, se cedera al
encargante alguno de los derechos de explotacion que pue-
dan recaer sobre la obra (asi, el encargo de una pieza teatral
para ser representada en un teatro). Por ultimo, puede haber
casos en los que la creacion intelectual se lleve a cabo en el
marco de una relacion laboral, dando origen a espinosos
problemas de dificil solucion. En este punto hay que partir
del hecho de la compatibilidad de la pertenencia de la obra a
su autor y la posibilidad de coexistencia de parciales dere-
chos de explotacion en favor de terceras personas. lLa
rransmision al empresario de los derechos de explotacién de
la obra creada en virtud de una relacion laboral —sefiala el
articulo 51 LPI— se regird por lo pactado por escrito en el
contrato, a falta de pacto escrito, se presumird que los dere-
chos de explotacion han sido cedidos en exclusiva y con el
alcance necesario para el ejercicio de la actividad habitual
del empresario en el momento de la entrega de la obra reali-
zada en virtud de dicha relacion laboral.

Ya he indicado que la doctora Pérez de Ontiveros cali-
fica la facultad del articulo 14.1 como inalienable; pues bien,
cqué ocurre —se pregunta— con la obra creada en virtud de
una relacion laboral si, una vez terminada, el autor opta por
su no divulgacion? A su juicio, dado que la decision sobre la
divulgacion no puede tomarse por el autor antes de la con-
clusion de su obra, la firma de un contrato antecedente no
supondrd la consuncion del derecho moral previsto en el
articulo 14.1, de ahi que pueda rechazar su divulgacion. En
tal caso, en opinion de la autora, 1al postura provocari la
indemnizacion de todas aquellas inversiones realizadas, asi
como de los perjuicios irrogados por la negativa.

ion realizada por ULPGC. Biblinteca Universitaria, 2009

to, los autores. Digitali

©Del



PROI OGO 19

Igualmente atractivo resulia el desarrollo que en el capi-
tulo 111 del libro se hace respecto de la decision de divulga-
cion en las obras realizadas por varios autores, sean colecti-
vas, en colaboracion o compuesias.

El ultimo capitulo de su monografia estudia el ejercicio
post mortem auctoris de la facultad de decidir la divulgacion
de la obra. Al fallecimiento de su autor, v en relacion con la
obra no divulgada en vida corresponderd, durante un plazo
de 60 afios, a la persona fisica o juridica que aquél hubiere
dispuesto v, en su defecto. a los herederos, ejercitar el dere-
cho previsto en el articulo 14.1, segun dispone el articulo
15.2. Esta prevision normativa nos conduce inevitablemente
a la formulacion de algunas preguntas que trascienden el
propio objeto del trabajo. v de otras que se encuentran inti-
mamente ligadas a él. ;Son transmisibles mortis causa los
derechos morales? ;Se deben identificar como sinénimos — v
en particular a la vista de la L.PI— derechos morales con
derechos de la personalidad’ ; Nos encontramos en el supues-
1o del articulo 15.2 ante un caso de legitimacion sin titulari-
dad? ;Quién o quiénes son los verdaderos titulares del dere-
cho que se ejercita con arreglo al 15.27 A4 estas v otras
cuestiones trata de ofrecer respuesta la monografia que pro-
logo. El mérito, en este como en otros casos, no hay que
arribuirlo solo a la justeza de las soluciones, sino a la propia
Sformulacion de los problemas.

En fin, la presente monografia es el fruto de un trabajo
hien hecho por quien reune condiciones para ello. Posee la
lozania —no exenta, en ocasiones, de ingenuidad— de quien
se inicia en la investigacion. Su estructura es la de una tesis
doctoral bien elaborada, cuvo resuliado constituye una
aportacion valiosa al siempre dificil campo de la propiedad
intelectual. Todo ello permite augurar a la autora una bri-
llante travectoria universitaria.

Enrique RUBIO TORRANO
Catedratico de Derecho civil
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INTRODUCCION

La aprobacidn de la Ley 22/1987 de 11| de noviembre, de
Propiedad Intelectual, ha supuesto la introduccion en nuestro
Ordenamiento Juridico de una moderna regulacién de las
prerrogativas que corresponden a todos aquellos que con su
actividad creativa dan vida a obras literarias, artisticas o
cientificas.

La Exposicién de Motivos de dicha disposicion legal
reconoce la necesidad de establecer un nuevo régimen juri-
dico especifico de los llamados derechos de propiedad inte-
lectual, dado que la legislacion que precede a la actual en
vigor databa del afio 1879. Las profundas transformaciones
sociales acaecidas, asi como el desarrollo vertiginoso de los
medios de difusion de las creaciones intelectuales, que
implica como ventaja el acceso de la mayoria de los ciuda-
danos a la cultura, tiene como inconveniente el facilitar
nuevas modalidades de defraudacién de los derechos de
propiedad intelectual, situacién que no puede ser descono-
cida por la normativa legal de la materia. De la misma
forma, su preAmbulo se hace eco de que junto a la declara-
cion de derechos sustantivos habia que regular las acciones y
procedimicntos para la proteccion de los mismos.

Como verdaderamente relevante e innovador con res-
pecto a la legislacion anterior hay que destacar que por
primera vez se reconocen y regulan un conjunto de derechos
(0 con mas precision terminolégica, facultades), que corres-
ponden al autor con los caracteres de irrenunciables e ina-
lienables y que tienen como finalidad proteger los vinculos
existentes entre el creador y su obra; nos referimos a los
denominados derechos morales de autor, de los que se
ocupa la Seccién Primera del Capitulo 111 del Titulo I1 del
Libro | de la Ley.
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24 INTRODU CCION

El estudio que vamos a realizar tiene por objeto el dere-
cho de autor contemplado desde la 6ptica de la facultad de
caracter moral que reconoce el punto | del articulo 14 de la
Ley de Propiedad Intelectual, esto es, del derecho del autor
a decidir si su obra ha de ser divulgada y en qué forma, asi
como, dada la relacidon existente entre dicha facultad y la
contenida en el punto 2 del mismo articulo 14, nos ocupa-
remos de la posibilidad que tiene el autor de determinar si
tal divulgacion ha de hacerse con su nombre, bajo seudo-
nimo o signo, o0 an6nimamente.

Para el estudio de estas facultades de caracter moral y a
efectos de centrar el objeto de nuestro trabajo, creemos
necesario referirnos de forma general en estas paginas inicia-
les al concepto de propiedad intelectual; pues aun conside-
rando que existe una idea general bastante aceptable de esta
institucién juridica, la configuracién que en torno a ella se
adopte puede condicionar el resultando que se obtenga al
analizar una de sus prerrogativas.

I. Breve caracterizacién de la propiedad intelectual

A los que vivimos a fines del siglo veinte nos puede
resultar paradoéjico el plantearnos siquiera que los llamados
artifices de la cultura, esto es, los que realizan una actividad
de creacion literaria, artistica o cientifica, no gocen en
cuanto al ejercicio de los derechos derivados de sus obras, de
las garantias establecidas en las leyes.

Pero el nacimiento de los derechos reconocidos a los
autores se produce en época muy tardia. Es la aparicién de
la imprenta en el siglo xv, con la facultad de obtener en
poco tiempo un gran nimero de copias y a costo més redu-
cido que cuando los amanuenses las realizaban a mano, lo
que provocd la necesidad de regular un sistema que garanti-
zara a los impresores la exclusividad de los trabajos realiza-
dos, mediante los llamados privilegios, concedidos por el
monarca después de un examen de las obras presentadas.
Solamente de forma lenta y paulatina los autores van con-
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I BREVE CARACTERIZACION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL 25

cienciandose de la importancia de su obra y comienzan a
reivindicar la existencia de un derecho propio y auténomo
con independencia del de los editores. Derecho que fue
reconocido por vez primera en el Estatuto de la Reina Ana
de 10 de abril de 1710; dicha norma establece lo que se
denomina el Copyright, o derecho exclusivo del autor a la
reproduccion de la obra literaria, cuya duracién era de cua-
tro afios desde la primera publicacion.

La aprobacidn del Estatuto ingiés origina la aparicion de
una serie de disposiciones protectoras en diversos paises a lo
largo del siglo xviii!. En nuestros dias, los problemas que
plantea la regulacién de la propiedad intelectual se ven mul-
tiplicados debido a los enormes avances de la técnica, que
hacen posible no sélo la reproduccion en grandes cantidades
y a bajo costo, sino también la facultad de difusién a mayor
nimero de personas, con lo que se hace también necesaria la
coordinacion a nivel internacional mediante la celebracién
de convenios que den solucién a posibles conflictos en la
materia.

Una vez superada totalmente cualquier concepcion nega-
tiva que conciba que los bienes que emanan del pensamiento
humano como indisponibles no pueden ser objeto de apro-
piacién, ni por tanto, conferir rendimientos econémicos a
quienes los realizan, es justo admitir que los autores deben
gozar de los beneficios derivados de su propia creacion, pero
también es evidente que sus aportaciones enrigquecen el
patrimonio cultural de la sociedad y por ello es necesario
conciliar sus intereses con los de la colectividad, lo que viene
a complicar aun mas la configuracion juridica de la materia.

El equilibrio de estos dos valores ha presidido toda la
evolucion del derecho de autor en la segunda mitad del
siglo XX 2, insistiendo la doctrina reiteradamente en la nece-

' Bavros Corroza. Heo Tratado de Derecho Industrial, Propiedad
Intelectual, Derecho de la Competencia econiomica, Disciplina de la
Competencia desleal, Madrid. 1978, pag. 141.

T GARZON, AL Plamteamiento, panordmica v perspectivas globales,
Comunicacoon presentada al | Congreso Iberoamericano de Propiedad
Intelectual. Madrid. 28-31 de octubre de 1991, libro 1, pag. 39.
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26 INTRODUCCION

stdad de armonizar ambos intereses, que en la medida de lo
posible no deben ser contrapuestos. FABIANI 3 se refiere a tal
necesidad, argumentando que el punto de encuentro debe
obedecer al dogma de considerar que el autor rinde un servi-
cio a la sociedad ofreciéndole su obra y por tanto debe ser
recompensado.

Al hilo de estas afirmaciones, la mayoria de los Ordena-
mientos Juridicos optan por el reconocimiento de derechos
individuales a los autores, pero con una duracién temporal
limitada a la vida de los mismos y a un nimero de afios post
mortem que se transmite a sus herederos, transcurridos los
cuales las obras entran en dominio piblico.

Uno de los temas que mas reiteradamente se plantea la
doctrina es el de la naturaleza juridica de la propiedad inte-
lectual, problematica que se deriva del objeto sobre la que
recae: las creaciones intelectuales, no susceptibles como
tales de aprehensién y desligables del objeto material en el
que se plasman. Tal discusion ha dado origen al nacimiento
de diversas teorias que tienden al incardinamiento de esta
figura en una u otra concepcion.

Trataremos someramente la cuestién comenzando por
una primera acepcion, que considera que la propiedad inte-
lectual es un derecho semejante al derecho real de propie-
dad. Numerosos autores franceses de finales del siglo xvin
mantenian que la propiedad intelectual es la mas sagrada y
mas santa de todas las propiedades®. Y de la misma forma
algin autor aislado sigue propugnando en la actualidad
dicha posturas.

En réplica a la misma se mantiene, entre otras razones,
que dificilmente pueden aplicarse integramente a los dere-

3 Fasiani, M., Un porfil du droit d auseur dans la société d aujoud -
hui, «Le Droit d'autecur», mayo de 1982, pag. 146.

4 LakaNaL, Lamarting v Li Cuaprrifr. Este oltimo en su comenta-
rio al Decreto-Ley de enero de 1791, Ver STROMHOI M, Le droit moral de lauteur
e: drlolit3 Allemand, Frangais et Scandinave, 1.2 parte, Estocolmo, 1967,
pag. 113.

3 Asi RecuT, P., Le droit d'auteur, una nouvelle forme de propriété, «l ¢
Droit d'auteur», 1969.
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I, BREVF CARACTERIZACION DE LA PROPIEDAD INTFLFCTUAL 27

chos de autor las reglas relativas a la institucién de la pro-
piedad, ya que el caracter perpetuo de ésta chocaria con la
duracién pasajera de aquéllos. Limitacién temporal esta
iltima establecida para conciliar los intereses de los autores
con los de la sociedad, como hemos visto.

Ya en los inicios de tal teoria se vislumbran esos
inconvenientes y muchos autores comienzan a considerar
que la propiedad intelectual no podria ser considerada sino
como un tipo especial de propiedad.

Una segunda tesis mantiene que el derecho de autor es
un derecho de la personalidad, pues si se considera que la
obra es una emanacién de la personalidad del autor es parte
integrante de su persona. Los origenes de esta teoria parecen
estar en la obra de KANT y ha sido seguida entre otros por
GIERKE, REUNARD y GAREIS S,

En contra de esta concepcién han surgido grandes criti-
cas, entre ellas la de la dificil equiparacién entre el derecho
de autor y los llamados derechos de la personalidad, pues la
obra, una vez creada, gozard de existencia fisica indepen-
diente, desligada de su creador.

Ante las dificultades que plantean las concepciones antes
enunciadas surge la llamada doctrina dualista, que concibe
el derecho de autor como de doble naturaleza, esto es, el
mismo se encuentra integrado por derechos de caracter
patrimonial y derechos de carécter personal. Esta posicion
doctrinal ha sido seguida por gran nimero de autores, entre
ellos COLOMBET, DESBOIS y DUMAS 7.

Teoria que tampoco queda libre de objeciones, frente a
ella se argumenta, como dice CHAVES 8, el no considerar al
derecho de autor en su conjunto y no fundarlo en una con-

¢ Citado entre otros por Dtz Picazo vy GULLON, Sistema de Derecho
Civil I1l, 5.* ed. revisada, Madrid, 1990, pag. 235.

7 Coromset, C., Propiété littéraire er artistique, 2.* ed., 1980, Des.
Bots, H., Le Droit d'auteur en France, 3.* ed.. Paris, 1968. Dumas, R., La
propiéié littéraire et artistique, Paris, 1987.

& Il diritto di autore. Natura..., ob. cit., pag. 331,
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28 INTRODUCCION

cepcion Gnica o bien que se habla de dos derechos subjetivos
diferentes, cuando la caracteristica esencial del derecho sub-
jetivo es su unidad .

Lo cierto es que dejando al margen el forzado empeiio
por encontrar la naturaleza juridica de esta institucién
mediante su incardinamiento en una u otra categoria, la
ilamada «propiedad intelectual» o «derecho de autor» podria
ser definida, de forma general, como el conjunto de faculta-
des que corresponden al autor por el hecho de haber reali-
zado una obra intelectual, que le confieren la posibilidad de
ser duefio del destino de su creacion y de obtener aquellos
beneficios econémicos que su explotacién acarree, impi-
diendo cualquier tipo de defraudacién de que pudiera ser
objeto.

En nuestro pais el iter legislativo hasta la publicacién de
la vigente Ley de Propiedad Intelectual de 11 de noviembre
de 1987 es similar al expuesto anteriormente con caracter
general, si bien algo mediatizado pcr la intervencién de la

Inquisicién que origina una situacion especifica respecto a la
edicidon de libros 0.

La primera disposicion que recoge claramente el derecho
de autor es el Decreto de 10 de junio de 1813, aprobado por
las Cortes de Cadiz "', y 1a primera con caracter de Ley fue la
de 10 de junio de 1847, que caracterizaba a la propiedad
intelectual como aquélla que consistia en el derecho exclu-

* Drz Picazo ¥ GuLLON, Sistema de Derecho Civil, vol. 111, 30 ed .,
Madrid, pag. 224.

10 Ver Perez Cuesta, E., Una perspectiva historico-juridica sobre el
derecho de autor, «Revista de Derecho Privados, t. LXV, enero-diciem-
bre de 1981, pig. 341.

" En ¢él se sefialaba que siendo los escritos una propiedad del autor.
éste sélo, o quien tuviese su permiso, podré imprimirios durante la vida
de aquél cuantas veces lo conviniera y no otro. Muerto el autor, el dere-
cho exclusivo de reimprimir 1a obra pasard a sus herederos por espacio de
diez afios contados desde el fallecimiento de aquél, pero si al tiempo del
fallecimiento no hubiese salido adn a la luz su obra, los diez afos conce-
didos a los herederos comenzaran a contar desde la fecha de la nueva
edicién que hiciere.
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I BREVE CARACTFRIZACION DE LA PROPIEDAD INTFIFCTUAL 29

sivo que compete a los autores de escritos originales para
reproducir o autorizar su reproduccion por cualquier medio.

Pero en el afio 1879, siguiendo las directrices de su ante-
cedente, se promulga con fecha 10 de enero una nueva Ley
de propiedad intelectual. Obra del jurista Manuel DANVI-
LL.A CoLLADO, que pretendi6é equiparar, como se lee en su
Exposicion de Motivos, la propiedad intelectual a la comun,
para de esa forma asegurar la libertad de pensamiento. Esta
Ley, que ya desde el primer momento fue catalogada como
progresista, al contener en su articulo I una férmula amplia
sefialando que «la propiedad intelectual comprende para los
cfectos de esta Ley, las obras cientificas, literarias o artisti-
cas que puedan darse a la luz por cualquier medio», ha
estado en vigor en nuestro pais durante mas de cien afios.

Con posterioridad a la promulgacion de la misma vio la
luz el Caodigo civil, que contiene dos articulos: el 428 y 429,
enclavados en el titulo 1V del libro Il del mismo, en el que se
regula la propiedad intelectual como una de las propiedades
especiales, junto a las aguas y las minas, remitiendo su regu-
lacion a una Ley especial y declarando aplicables como
supletorias las reglas generales establecidas en el mismo
para la propiedad.

Durante el tiempo en vigor de la centenaria Ley de 1879
fucron varios los intentos de renovacion. Entre los proyec-
tos gue no llegaron a cuajar seilalaremos los de 1908, 1928 y
el que mas cerca estuvo de ser aprobado, que fue el de 1934,
Con posterioridad hubo otros varios en los afios 1945, 1956
y 1963, hasta llegar a la vigente Ley, aprobada finalmente
por ¢l Parlamento en fecha de 11 de noviembre de 1987. La
necesidad de tal modificacion legislativa era evidente.

Uno de los problemas planteados en cuanto a la aproba-
cion de la misma fue su carécter o no de Ley Orgénica. Gran
parte de la doctrina ha suscitado tal cuestion. Aquellos
autores que afirman que el caracter de la disposicién deberia
de ser el de Ley Orgénica se apoyan en el articulo 20.1.5) de
la Constitucion, ya que del citado precepto se desprende el
reconocimiento constitucional de la propiedad intelectual.
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30 INTRODUCCION

Ante tal reconocimiento, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 10.2 del mismo cuerpo legal, el precepto de referen-
cia ha de ser interpretado de conformidad con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espaiia '2. En este sentido se han pronunciado entre otros,
BONDIA ROMAN, OLLERO TASSARA y RODRIGUEZ TAPIA 13,

En contra se alega que no cabe desdoblar el contenido
del articulo 20.1, ya que dicho articulo esta dedicado a la
proteccidn de la libertad de expresion, opinion e informa-
cion; tal es el criterio de Rodrigo BERCOVITZ en sus Comen-
tarios a la Ley de Propiedad Intelectual'‘.

Este dltimo autor alega que las expresiones que aparecen
en el mismo articulo son utilizadas para enfatizar y reforzar
esa proteccion, ya que los derechos a la produccion y crea-
cion no incluyen los derechos sobre lo producido y creado.
Igualmente se ha dicho que la posible identificacion entre
los conceptos de libertad de expresién y libertad de creacion
artistica o literaria no es lo suficientemente cxacta para
deducir una regulacion constitucional de la propiedad inte-
lectual '%, tomando como base el precepto citado.

Segiin estas posiciones doctrinales, el reconocimiento
constitucional a la propiedad intelectual habria que bus-

12 El articulo 27.2 de la Declaracién Universal de Derechos dice lo
siguiente: «Toda persona tiene derecho a la protecciéon de los intereses
morales y materiales que le correspondan por razén de las producciones
cientificas, literarias y artisticas de que sca autora».

13 BoNDIa RoMAN, F., Propiedad Intelectual: su significado en la
sociedad de informacion, 1.2 ed., Madrid, 1988, pdg. 107. OLLERO Tas-
SARA, A.. Derechos de Autor y Propiedad Intelectual. Apuntes de un
debate, «Poder Judicial», nam. 1!, septiembre de 1988. RopriGurz
Tara, J. M., Siete Derechos en busca de un Autor. La nueva Ley de
Propiedad Intelectual de 11 de noviembre de 1987, « Anuario de Derecho
Civils, enero-marzo de 1988.

) "2 2C"mnmlario.s a la Ley de Propiedad Intelectual, Madrid, 1988, p4-
gina

15 De LA Puente, E., Su perfil en el orden constitucional, ponencia
pzse:smlu al 1 Congreso Iberoamericano de Propiedad Intelectual, t. 1,
phg. 48,
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I. BREVE CARACTERIZACION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL Y|

carlo en el articulo 33 de la misma como propiedad especial,
interpretaciéon mas acorde con los antecedentes marcados
por la Ley de 1879, los articulos 428 y 429 del Cédigo civil,
el articulo 149.1.9 de la Constitucion de 1978 y con el resto
del Ordenamiento Juridico.

Consideramos mas acertados estos ultimos planteamien-
tos pues, como se ira desprendiendo de este trabajo, la pro-
piedad intelectual es un todo unitario. sin posibilidad de
desdoblar en su contenido dos derechos, uno de caracter
moral y otro patrimonial, el primero con cabida en el ar-
ticulo 20.1.b) de la Constitucion y el segundo en el articulo 33
de la misma.

Tampoco debemos olvidar la conocida sentencia de 9 de
diciembre de 1985 (caso del escultor Pablo Serrano), en la
que el Tribunal Supremo observa que lo que se consagra
como fundamental es un derecho genérico e impersonal a
producir y crear obras artisticas, pues no toda persona pro-
duce arte, viniendo a proclamar la proteccion de una facul-
tad: cuando se produce o se crea lo que se protege es el
resultado. aunque tal sentencia tiene un voto particular que
considera que el articulo 20.1.5) recoge el derecho moral del
autor 's,

Otro de los puntos discutidos fue el de la denominacion;
esto es, si era conveniente cambiar el nombre de propiedad
intelectual por el de derechos de autor. en base a la conside-
racion de la segunda expresion citada como mas adecuada
para reconocer junto al aspecto patrimonial el aspecto
moral del mismo. argumentando los defensores de esta
ultima denominacion que al utilizar la expresioén «propiedad
intelectual», se esta poniendo al servicio del aspecto patri-
monial. el aspecto moral del derecho de autor!”.

Se impuso finalmente la continuidad. En favor de la
misma se inclinan numerosos argumentos:

t» Excmo. Sr. D. Antonio Fernandez Rodriguez.

1" Sr. OLLERO TAssARA en su defensa a la enmienda a ia totalidad de
ia LPI. «Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados» de 12 de
febrero de 1987. nam. 30. pag. 1707
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32 INTRODUC CION

I. No es incompatible mantener tal denominacion con
una defensa de ambos aspectos de la propiedad intelectual,
tanto el patrimonial como el personal.

2. La expresion «propiedad» seria sélo expresion del
deseo de conceder al autor o inventor la proteccién mas
fuerte organizada dentro del derecho patrimonial, lo cual no
impide que el poder juridico sobre las creaciones intelectua-
les sea algo distinto y autéonomo '*.

3. Porque es la mas acorde con el resto de nuestro
Ordenamiento Juridico; citamos la propia Constitucion Espa-
ilola (art. 149.1.9) y sobre todo el Céodigo Civil, que declara
aplicables supletoriamente las reglas establecidas en el mismo
sobre propiedad.

En cuanto a la naturaleza juridica de la institucion en la
propia Ley, entramos de lleno en el tema central de si la
propiedad intelectual tiene naturaleza monista o dualista.
Los seguidores de que la propiedad intelectual, tal como
esta protegida por la Ley de 11 de noviembre de 1987 tienc
caricter dualista, se apoyan en el texto de su articulo 2,
articulo que fue modificado respecto a su redaccion inicial, en
la que figuraba de la siguiente forma:

«La propiedad intelectual es un derecho integrado por
Jacultades de caracter personal y patrimonial, que atribuyen
al autor la plena disposicion y explotacion de la obra, sin
mas limitaciones que las establecidas en las Leyes.»

Y que finalmente quedé como sigue:

«La propiedad intelectual estd integrada por derechos de
caracter personal y patrimonial, que atribuyen al autor la
plena disposicién y el derecho exclusivo a la explotacién de
la obra, sin mds limitaciones que las establecidas en la ley.»

~ De tal redacci6n se desprende que existen dos derechos
independientes, uno de caricter moral y otro de caracter

'8 Lacruz Berotso, J. L., Elementos de Derecho Civil 111, vol. 2,
Barcelona, 1980, pig. 342.
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1. BREVE CARACTERIZACION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL 33

patrimonial. A tal conclusién llega entre otros BONDIA
ROMAN 19, si bien criticando la modificacién de términos
realizada (es decir, el cambio del término facultad por el de
derecho).

Sin embargo, un andlisis completo de esta disposicion
legal nos conduce a una solucién diferente, lo que ya se

vislumbra con el estudio de la discusién parlamentaria de la
Ley 20,

Del conjunto del texto podemos deducir que se ha utili-
zado la palabra derecho en lugar de la de facultad, ddndole
un significado idéntico, situacién que se produce con bas-
tante frecuencia tanto en nuestro Codigo civil como en el
resto del conjunto legislativo.

Si entendemos que todo derecho subjetivo esta formado
por una serie de posibilidades de accidn o de actuacidon que a
la persona se le conceden y reconocen en cuanto titular del
mismo, cuando se habla de derecho moral de autor y luego
en el articulo 14 del texto legal se enumeran los derechos
morales que le corresponden, es evidente que se esta utili-
zando una palabra por otra; a la misma conclusién se llega
al analizar el contenido de los derechos de explotacién en la
propia Ley?'.

El propio Tribunal Supremo ha reconocido en sentencia
de 3 de junio de 1991 que: «el derecho de autor es inescindi-
ble y ha de ser contemplado en su unicidad, tiene un conte-
nido plural de facultades propias y proyecciones abun-
dando en lo expuesto—, que pueden agruparse en dos
grupos: a) Unos de contenido patrimonial, derivados de la
explotacion econémica de la obra, que nos lleva a la configu-
racion de derechos previstos y protegidos en el Ordena-

19 Ob. cit., pag. 155,

2 «Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados», 1987, 111
Legislatura, nim. 128, pag. 4807.

2 A la misma conclusién liega el profesor BErcCOviTZ en Comentarios
ala LPL.., ob. cit., pag. 27. De la misma forma el profesor Lacruz
BirpEIO en Comentarios a la LPI... Coordinados por Bercovitz, ob. cit.,
pég. 1988.
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34 INTRODUCCION

miento Juridico y a la consideracion de propiedad especial,
y b) Otros, de caricter personal, que son las facuitades o
derechos morales de los autores, como consecuencia de la
paternidad de las obras, que por su talento, arte, inspiracién
¢ ingenio, han logrado alcanzar».

Podemos concluir la discusién acerca de la naturaleza
juridica de la propiedad intelectual con palabras de BAv-
LOs 22, diciendo que cualquiera que sea la posicidon doctrinal
que se mantenga respecto a la dualidad estructural de este
derecho, hay que decir que la proteccién al creador quedaria
incompleta y se veria desnaturalizada si se propusiera sélo

satisfacer las justas exigencias de cardcter econdmico del
autor.

Es cierto, podemos aiiadir, que el legislador de 1987 se
ha preocupado de establecer medios juridicos de defensa
para los intereses morales de los autores.

Ahora bien, puesto que el objeto de nuestro trabajo es
especificamente una de las facultades del llamado derecho
moral del autor, no podemos dejar de referirnos en esta
introduccién al contenido y concepto del mismo.

I1. El derecho de sutor como derecho moral

Tradicionalmente se viene utilizando tal denominacién
para comprender el conjunto de facultades inherentes a la

persona del autor por el hecho de haber realizado una obra
artistica, literaria o cientifica.

La primera aparicidn de la misma es en el caso LACOR-

DAIRE, resuclto por la Court de Lyon el 17 de julio de
1845 23,

A juicio de algunos autores, no es especificamente expre-
siva de su contenido, ya que calificar de moral a un derecho

2 Acotaciomes al proyecio de Ley de Propiedad Intelectual, «Revisia

General de Legislacion y Jurisprudencias, octubre de 1986, pig. 529.
1 Ver STROMHOLM, 0b. cit., 1 * parte, pag. 120.
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1. Ft. DERECHO DE AUTOR COMO DERECHO MORAL 3s

raya en la incongruencia de determinar si existen derechos
inmorales; por ello ha sido criticada por la doctrina en reite-
radas ocasiones, proponiendo algunos autores denomina-
ciones alternativas. Entre ellos, Piola CASELLI 24 habla de la
conveniencia de utilizar 1a de «derecho personal», aunque a
su juicio, esta ultima podria conducir a equivocos en cuanto
a que sus seguidores pudieran ser confundidos con partida-
rios de la teoria que considera el derecho de autor como un
derecho de la personalidad. DE CuPis2S propone la de
«derecho de la paternidad intelectual», pero considerando
que se puede seguir utilizando la anterior. En nuestra patria,
PEREZ SERRANO 26 critica ampliamente la utilizacién de tal
denominacion para la citada figura juridica, pero alude a que
en muchas ocasiones el tratar de rectificar llevaria a la para-
doja de ser peor el remedio que la enfermedad.

El reconocimiento de las prerrogativas que correspon-
den al autor por el hecho de su creacién se produce en época
muy tardia y la consideracion de los llamados aspectos per-
sonales o morales es ain posterior.

A pesar de que algunos autores mantienen la existencia
de al menos un embrionario derecho moral de autor en la
antigiiedad, aludiendo a textos de VIRGILIO y QUINTILIANO,
sin olvidar a MARCIAL, a quien se considera padre del tér-
mino plagiario, la entrada del derecho moral en la esfera
jurfdica hemos de situarla a comienzos del siglo XIX.

Como elementos que van a contribuir a ello, menciona-
remos el individualismo en las ideas politicas y juridicas del
periodo inmediatamente anterior, en el que ya empieza a
marcarse la génesis de ia propiedad intelectual, puesto que
una proteccion juridica de los intereses personales de los
autores y su obra es dificil de concebir desde el punto de
vista historico, en el marco de un sistema juridico que no se

2 JI Diritto Morale di Autore, «1l Diritto de Autoren, 1930, pag. 529.

2% [ Diristo Morale, «ll Diritto di Autorews, 1950, pag. 27.

3 E| Derecho Moral de los Autores, «Anuario de Derecho Civils,
1949, pags. 22 y sigs.
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36 INTRODUCCION

inspire en gran medida en principios individualistas y de
respeto a la persona humana en general 27.

Para que pueda producirse el nacimiento de tales dere-
chos es decisiva la toma de conciencia de la creacién, en
cuanto ésta se apoya en la aportacion individual y en un
modo de ver y de expresar subjetivo de cierta realidad mar-
cada por la originalidad. Es necesario proteger las creacio-
nes intelectuales porque cada una de ellas emana de un

sujeto distinto y por tal razén estan dotadas de un subjeti-
vismo propio.

En la génesis de lo que actualmente conocemos como
derecho moral del autor. tampoco se pueden olvidar las
aportaciones realizadas por la doctrina francesa de la época;
autores como RENOUARD o BLANC 2* han sido considerados
como precursores en el estudio de esta rama tan olvidada en
algunas ocasiones por los estudiosos del Derecho Civil y
comienzan a reivindicar la necesidad de una proteccion a los
intereses personales. El primero de ellos se encuentra muy
cerca, en su obra Traité des droits d auteur, escrita en 1938,
del reconocimiento de un doble derecho, en el cual el ele-

mento no patrimonial del mismo ejercera una notable
influencia sobre el conjunto.

Asimismo nombraremos la actuacién jurisprudencial de
esa época en el pais vecino, a la que la mayor parte de los
autores reconocen la importante labor de introducir, desde
el punto de vista practico, el conocimiento de tres impor-
tantes prerrogativas del llamado derecho moral, cuales son:
el derecho del autor a comunicar la obra al piblico, el dere-

cho al respeto de la obra y el derecho a que les sea recono-
cida su paternidad ¥.

** StrOMHOLM. S., Le Droit Moral de 'Auteur en Droit Alle-
mand, Francais et Scandinave, 1. 1. 1987, p4g. 38.

** RENOUARD. Traité des droits d'auteur, Paris. 1938. BLANC. Traité
des droits d'auteur, Paris. 1934.

¥ En la obra antes citada. RENOUARD recoge una sentencia del Tribu-
nal del Sena de 20 de mayo de 1811: «Toute oeuvre soit protegé et manin-
tenue telle qu'ell est sorti del‘imagination de son auteur, puis transmise
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1. Fl. DERECHO DE AUTOR COMO DERECHO MORAL 37

Otra importante aportacion la ofrece el filésofo aleman
KANT 3, al que gran parte de la doctrina considera padre del
derecho moral; la afirmacion realizada por el mismo de con-
siderar el libro como un discurso del autor al publico,
entendiendo que este discurso le pertenece exclusivamente
y por tanto constituye un derecho inherente a su propia
persona, a la vez de admitir la inalicnabilidad de tal derecho,
ha dado lugar a que un grupo de autores considere que no se
puede hablar de derecho moral sino a raiz de tal aportacion.

Dentro de la doctrina alemana nos hemos de referir a la
obra de GIERKE y KOHLER 3!; el primero de ellos construye
el derecho de autor como un derecho de la personalidad,
mientras que KOHLER considera el derecho de autor como
un derecho sobre los bienes inmateriales.

En la tarea, siempre arriesgada, de definirlo algunos
autores han sefialado las lineas basicas del llamado derecho
moral. Asf, Gorguettes D’ARGOEUVES 32 lo configura como
«el derecho para el autor de crear y de hacer respetar su
pensamiento, manifestado en su obra artistica y literaria».

Para STROHOLM ¥ «el derecho moral serfa aquél que
tiende a proteger los intereses de orden moral, espiritual y
personal de los autores».

De acuerdo con ULMER  seria «el principio segin el cual
los autores pueden siempre reclamar la proteccién del Dere-
cho para defensa de sus intereses legitimos de orden no
patrimonial».

Piola CASELLI 3 dice que «el derecho moral es en sustan-
cia un medio de defensa juridica del autor contra el publico,

ainsi & la posterité sans avoir 4 souffrir du fait d’hommes pilus ou moins
intentionnes 4 son égardn.

3 Principios Metafisicos del Derecho, 1797.

3 GierkE, Deutsches Privatrecht I, Dunker-Humblot-Munich, 1936.
KouLEr, Urheberrecht an Schriftwerken und Verlagsrecht, 1907,

%2 Le Droit Moral de I'Auteur sur son oeuvre artistique ou littéraire,
Paris, 1926, pag. 12.

W Ob. cit., pag. 4.

M Urhemer abd Verlagsrecht, pig. 101.
S Il Diritto Morale.... ob. cit., pags. 2 y 4.

-
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38 INTRODUCCION

para garantizar algunos especiales intereses personales que
el derecho exclusivo de publicacién y reproduccion no
siempre pueden tutelars.

Como podemos observar, de las distintas definiciones
que hace la doctrina, unas alegan que el derecho moral seria
aquél que tiene por objeto la defensa de una serie de prerro-
gativas de cardcter personal, espiritual o moral, mientras
que otras sc limitan a sefialar que el objeto de tales disposi-
ciones es la defensa de los intereses no patrimoniales del
autor.

Lo cierto es que, definido o no el derecho moral,
podriamos concluir con ULMER *¢ diciendo que el mismo va
a impregnar el derecho de autor en su conjunto, en ese
sentido se puede hablar de derecho moral en sentido amplio,
mientras que si lo hacemos en sentido restringido, el derecho
moral seria el conjunto de prerrogativas contenidas en el
derecho de autor de cardcter personal, ya que se otorgan por
la especial vinculacion de la obra al autor.

Como justificacidn de su existencia, dice Piola CASE-
LL1% que el derecho moral no es una sutileza de los legule-
yos, sino una conquista del espiritu humano. Tal conquista,
de evolucion relativamente reciente como ya hemos visto,
supone el necesario reconocimiento de que la obra intelec-
tual emana de un acto de creacion realizado por la persona
del autor, un modo de ver la realidad y de expresar sus
sentimientos que lleva ancjo la necesidad de considerarle
como arbitro universal de su destino y a reconocer siempre
su autoria y paternidad.

Tal existencia se justifica, alega Gorguettes D’ARGOEU-
VES 38, tanto en la préctica juridica como en teoria, ya que la

naturaleza del hombre es el origen de su obra artistica y
literaria.

‘ Urhemer..., ob. cit., phg. 101.
* Il Diritto Morale..., ob. cii., pag. 141.
" Ob. cir.. pig. 141.
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I FI DFRECHO DE AUTOR COMO DERECHO MORAL 9

El momento del nacimiento de tales prerrogativas es el
del acto de creacion, a partir del cual deben ser protegidas
por el Derecho.

Hemos de proteger la impronta personal del autor mani-
festada a través de su obra; ésta deriva del acto de creacion,
que segin FABIANI Y seria la expresion particular de la per-
sonalidad del autor. Para gozar de la proteccién otorgada
por el Derecho es necesario que las creaciones intelectuales
sean objetivadas, ya que las ideas como tales, mientras no
hayan sido plasmadas, no pueden ser protegidas por el
mismo.

Pocas materias en Derecho han suscitado tanta discre-
pancia como ésta de la determinacién de la naturaleza juri-
dica del derecho moral del autor. El encuadramiento del
derecho moral del autor en una u otra categoria es necesaria
consecuencia de la adopcién de una u otra postura en la
configuracién del derecho de autor en su conjunto. Asi
podemos distinguir, como ya vimos, entre teorias dualistas y
monistas, y al mismo tiempo, dentro de cllas surgen otra
serie de doctrinas al poner su acento en uno u otro aspecto.

Comenzaremos hablando de las doctrinas llamadas dua-
listas. Para sus seguidores, el derecho de autor estaria for-
mado por dos derechos independientes entre sf, un derecho
patrimonial, que facuita al autor para obtener los beneficios
economicos derivados de su obra, y un derecho moral al que
prescindiendo del estudio de su naturaleza juridica, encua-
dran entre los derechos de la personalidad. Numerosos
autores siguen la citada posicién doctrinal, como més repre-
sentativos sefialaremos: Gorguettes D’ARGOEUVES ¥, para
el que es necesario distinguir el derecho moral de la propie-
dad literaria y artistica, dando prioridad al primero, ya que
la obra exige respeto al ser producto del genio y de 1a perso-
nalidad del autor. COLOMBET ¢! afirma que el derecho moral
del autor es en realidad un derechio de la personalidad, por-

W Un proffil du.... ob. cit., pag. 148.

“ Ob. cit., pAg. 62.
s\ Propriéié Littéraire et Artistique, 1980, pag. 10.
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40 INTRODUCCION

que la obra es la emanacion de esta personalidad y por tanto
tendré todos los caracteres de dicho derecho. Y DE CuPis 42,
que es uno de los mas enérgicos defensores de la teoria, para
la defensa de su posicion alega que en el derecho de autor
existen dos derechos, cada uno con objetos diferentes, ya
que la obra de ingenio, una vez realizada, constituye una
entidad separada de la persona que la ha creado, exterior
respecto a ésta, y que la paternidad intelectual es un atributo

constante de esa persona, un intrinseco e indisoluble modo
de ser.

La caracteristica principal que estos autores reconocen a
los derechos morales es la de poseer un caracter de esencia-
lidad, por lo que los hacen coincidir con los derechos de la
personalidad; aun cuando siendo derechos de la personali-
dad no son derechos innatos, sino que corresponderian a la
persona que como tal se cualifica como autor, de ahi que
cada sujeto sea titular de un solo derecho moral en relacién
con la obra por ¢él creada.

Siguen también la tesis del derecho moral del autor como
derecho de la personalidad, DESBOIS, SiLzZ, LALIGANT#} y
en nuestro pais, CASTAN TOBERAS 4,

En contraposicién encontramos las llamadas teorias
monistas, para las cuales el derecho de autor estaria for-
mado por un derecho unico, compuesto por facultades de
caracter patrimonial y de cardcter moral o personal.

Dentro de cllas destaca la de GIERKE %, que considera
que el derecho de autor en su conjunto es un derecho de la

personalidad y por tanto tinicamente encaminado a la pro-
teccion de intereses ideales.

$2 [ Diritti della Personalita, 2.* ed.. 1982, «Trattato di Diritto Civile e
Commerciales, V.IV, pdg. 584.

4 Dessois, H., Le Droit dauteur.... ob. cit. SiLz, La notion juridigue
de droits moral de F'auteur, Paris, 1933. LaliGanT, O., La divulgation des
oeu;re.s artistiques, littéraires et musicales en droit positif francaise, Paris,
1983.

“ Los derechos de la personalidad. 1.GLJ. julio-agosto. 1952.

4 Deutsches Privatrecht. ob. cit.
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1 £l DFRFCHO DE AUTOR COMO DERFCHO MORAI 41

Asimismo, ULMER 4 afirmaba que en el derecho de
autor hay espacio para reconocer tanto intereses personales
como.patrimoniales. Se trata de un derecho unitario con
contenido juridico patrimonial y juridico personal.

Esta ultima concepcidn es la mas moderna y la seguida
mayoritariamente por la doctrina actual. Como se ird des-
prendiendo del estudio realizado creemos dificil considerar
el derecho moral como un derecho de la personalidad. La
obra, una vez creada, goza de entidad independiente y por
tanto separable de la persona del autor. Los derechos mora-
les son facultades intimamente ligadas a la persona del
autor, que van a ejercer una influencia importante en el
ejercicio de las prerrogativas de cardcter patrimonial, pero
no alcanzan el rango de derechos de la personalidad. Esta
circunstancia se pone de manifiesto con nitidez en los casos
en los que entran en colisién una facultad moral y uno de los
llamados derechos de la personalidad.

Tradicionalmente se reconocen como caracteres del
mismo los siguientes: perpetuidad, irrenunciabilidad, inalie-
nabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad.

La perpetuidad se predica de ellas en el sentido de con-
traposicion con el cardcter temporal de las de tipo patrimo-
nial. Aun admitiendo la perpetuidad de alguna de las facul-
tades integrantes del mismo, hemos de decir que su ejercicio
y estudio debe ser distinto segin se trate del periodo de la
vida del autor o tras su muerte.

En cuanto a la inalienabilidad, DESBOIS 4’ dice que la
misma puede predicarse de los derechos morales en dos sen-
tidos; en el primero de ellos tenderia a prohibir que otro
ocupe su cualidad y en el segundo el autor no podria renun-
ciar a protestar por las iniciativas desnaturalizadoras de las
que fuese objeto por parte de un tercero. En relacién al
primer sentido alegado por el citado autor, entendemos que

s Urhemer und Verlagsrecht, 1960.

47 Quelques reflexions au sujet de la conception francais du Droit
Moral de I'Auteur, «11 Diritto di Autores, 1961, pag. 151,
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42 INTRODUCCION

las facultades que lo integran no son susceptibles de ningin
tipo de disposicion o enajenacién, bien sea a titulo oneroso
o gratuito, pero consideramos que el segundo sentido atri-
buido a la inalienabilidad constituye otro de los caracteres
del derecho moral, cual es la irrenunciabilidad. Esta ultima
implicaria la imposibilidad de compromiso alguno en orden
al no ejercicio de las prerrogativas correspondientes.

En cuanto a la imprescriptibilidad, el paso del tiempo no
pucde provocar su desaparicion, poco importa que la obra
se encuentre ya en ¢l dominio publico por haber transcu-
rrido los plazos de duracion de los derechos patrimoniales.

Si de 1a exposicidn anterior se deduce el estado de la
doctrina fuera de Espafia y la escasa incidencia de los estu-
dios en torno al derecho moral, ain mas significativa es su
ausencia en nuestro pais. Pocos son los autores que han
dedicado su tiempo al estudio de esta parcela jurfdica y
aisladas son sus aportaciones. Pero desde no hace mucho
tiempo se venia proclamando la necesidad de contar con
una legislacion adecuada que garantice el ejercicio de las
prerrogativas derivadas de la creacion de las obras artisticas,

literarias y cientificas mas intimamente ligadas con la per-
sona del autor.

En cuanto al reconocimiento legislativo en nuestro pais
de las facultades morales sefialaba DANVILLA 48, en la pre-
sentacion del proyecto de Ley de 1879, que ya un Real
Decreto de Carlos 111 de 1834 recogia en cierta medida la

consideracidn de la obra como emanante de la personalidad
del autor 4.

A pesar de su inclusion, dicha referencia debié de ser de
forma aislada, pues la Ley de 10 de junio de 1847 no pre-

# «Diario de Sesiones de las Cortess, nim. 116, 7 de noviembre de
1876.

¥ Decia textualmente: «Si hay una propicdad respetable y sagrada,
ninguna lo es mas que 1a que aquéllos tienen sobre sus obras en las que
han empleado su tiempo. sus afanes. un capital incalculable invertido en
largos afios de educacion. en libros ¥ otros instrumentos del humano

saber v hasta puede decirse que los frutos de su entendimiento son como
una emanacién de su propio ser.
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11 FL DFRECHO DE AUTOR COMO DERFCHO MORAL 43

senta ninguna alusién a las prerrogativas personales de los
autores, y de su conjunto se desprende que la proteccion era
otorgada s6lo en defensa de sus intereses econ6micos. De la
misma forma, la Ley de 10 de enero de 1879, que sustituy6 a
la que comentamos, no recoge ni una sola vez en su conte-
nido el término derecho moral, aun cuando algunos autores
como ALVAREZ ROMERO %0 reconocen que dentro de su ar-
ticulado pueden verse algunas manifestaciones concretas de
ciertas prerrogativas integrantes del mismo. El derecho del
autor a decidir la divulgacién de la obra estaria contenido en
los articulos 7, 8 y 44, que serdn comentados en el capitulo
especifico. La defensa de la paternidad podria subsumirse en
el articulo 26, ya que al referirse a las obras andnimas o
seuddnimas alega que los editores tendrén los mismos dere-
chos que los autores, en tanto no se pruebe en forma legal
quién sea el autor o traductor.

No ocurre lo mismo con el derecho que corresponderia
al autor para hacer respetar la integridad de la obra. Este fue
objeto de una Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 21
de julio de 1965 (caso del escultor Pablo Serrano), en que se
desestima la demanda interpuesta por el mismo frente a la
empresa de determinado hotel de la Costa del Sol, al consi-
derar el Tribunal no existir en nuestro pais legislacién apli-
cable al caso.

Es de destacar en este sentido lo referido por los articu-
los 24 y 48; el primero considera defraudadores de la pro-
piedad intelectual a aquéllos que al proceder a la ejecucién
en publico de una obra, la anuncien cambiando su titulo,
suprimiendo, alterando o adicionando algunos de sus pasa-
jes; el segundo considera agravante de la defraudacion la
variacién del titulo de una obra o Ia alteracion de su texto
para publicarla.

Su propio autor, DANVILLA, consideraba que la obra
intelectual es una propiedad y una manifestacién por exce-
lencia de la personalidad.

0 Significado de la Publicacién en el Derecho de Propiedad Intelec-
tual, Madrid, 1969, pég. 282.

itin realizada por ULPEC. Biblioteca Universitaria, 2000

los autores. Digitali

© Del



44 INTRODUCCION

De entre los numerosos proyectos que tuvieron como
objeto la claboracion de una nueva Ley de Propiedad Inte-
lectual, es de destacar el del afio 1934. En él ya encontra-
mos un articulo destinado especificamente a la defensa del
derecho moral, el 19, que lo consideraba como indepen-
diente del derecho patrimonial y se referia a que aun después
de la cesidn, el autor conserva siempre la facultad de reivin-
dicar la paternidad y oponerse a cualquier deformacion,
mutilacién o modificacion de ella que fuera perjudicial para
su honor o prestigio.

Tras la muerte del autor, el mismo articulo reconoce que
las obras de importancia notoria para el arte, cultura o edu-
cacién, no podran ser alteradas o modificadas de forma que
disminuyan su valor o estimacién publica.

Y el articulo S5, dentro de 1a regulacion del contrato de
edicion establece la obligacidn para el editor de no alterar el
texto ni la forma sin autorizacién del autor.

Aun cuando observamos lo incipiente de tal regulacion,
no podemos dejar de reconocer el importante avance que
hubiese supuesto para la defensa de los intereses personales
de los autores la aprobacidn de tal proyecto.

Hasta la aprobacién de la vigente Ley de Propiedad Inte-
lectual, se promulgaron en nuestro pais algunas leyes que
hacen referencia a parcelas concretas y especificas para cier-
tos tipos de creaciones intelectuales. Entre éstas vamos a
citar en primer lugar a la Ley de 11 de junio de 1964, regula-
dora del Estatuto de la publicidad, que en su articulo 70
reconocia de forma enmascarada el derecho del autor a per-
seguir cualquier imitacién y la posibilidad de impedir que
las creaciones puedan ser utilizadas para fines dintintos a los
pactados.

Pero la primera vez que aparece en nuestra legislacion la
expresion derecho moral fue en la Ley 17 de 31 de marzo de
1966, actualmente derogada, reguladora de los derechos de
la propiedad intelectual en las obras cinematograficas, con-
cretamente en los puntos 2 y 3 de su articulo 4, en el que se
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1l EL DERECHO DE AUTOR COMO DERECHO MORAL 45

reconoce que los autores de la obra cinematografica, con
independencia de los pactos que hayan estipulado con los
productores, tendran en todo caso los siguientes derechos:

«Articulo 4:

2. A que su aportacion se haga constar en la pelicula y
en cuantos actos de reproduccion se lleven a cabo de la parte
o actuacion que les corresponda.

3. A exigir, tanto en la realizacién como en la exhibi-
cion, el respeto a su aportacién, pudiendo perseguir las alte-
raciones sustanciales que se lleven a cabo sin su autoriza-
cion, asi como los demds actos que atenten a su derecho
moral.»

Por el contrario, con caricter ciertamente negativo, nos
hemos de referir a la Ley del Libro de 12 de marzo de 1975,
cuyo articulo 19, ya derogado, al referirse a los derechos y
obligaciones del titular de la propiedad intelectual en el con-
trato de edicién, permite en su apartado d) la posibilidad de
realizar pactos en cuanto al respeto a la integridad de la
obra.

Con los citados antecedentes era facilmente comprensi-
ble la necesidad en nuestro pais de una profunda reforma en
materia de propiedad intelectual. Nos referimos con admi-
racién a la reiterada actitud del escultor Pablo Serrano, que
exigi6 1a reparacién de los perjuicios causados a su derecho
moral ante los Tribunales de Justicia durante veinte afios.

Tal reforma es la llevada a cabo por la Ley de 11 de
noviembre de 1987.

Como ya sefialamos, a nuestro juicio, la Ley opta por la
caracterizacion de la propiedad intelectual, a pesar de la
equivoca utilizacion de términos, como un derecho tnico,
integrado por facultades de caracter patrimonial y personal.

A la regulacién de estas Gitimas dedica bajo la rabrica
«Derecho Moraln», la seccidn primera del capitulo 111, titulo
111 del libro I; més concretamente, el articulo 14 relaciona
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46 INTRODUCCION

como derechos irrenunciables ¢ inalienables las prerrogati-
vas mds importantes que comprende el mismo. El aticulo 15
lo dedica al ejercicio de éstas a la muerte del autoryel 16 a
designar como legitimados para su ejercicio, en el caso de
que no existan personas de las seiialadas en el articulo ante-
rior, al Estado, Comunidades Auténomas, Corporaciones
Locales e Instituciones publicas de carécter cultural.

Como ya hemos dicho, la nueva Ley dedica un articulo,
el 14, a relacionar las prerrogativas mas importantes del
derecho moral del autor, a diferencia de otras leyes cercanas
a la nuestra, como la italiana de 22 de abril de 1941 y la
francesa de || de marzo de 1957, que se ocupan de la protec-
cion de los intereses morales del autor en varios preceptos
dispersos por su articulado, como ya estudiaremos poste-
riormente. Por el contrario, la forma utilizada por la Ley
espaiiola es similar a la de la Ley de la Republica Federal
Alemana de 9 de septiembre de 1965, que dedica los articu-
los 12, 13 y 14 sucesivamente al reconocimiento al derecho a
decidir la divulgacion, ¢l derecho a la paternidad y el dere-
cho a impedir la deformacién o mutilacién de la obra, y ala
de la Ley portuguesa de 17 de septiembre de 1985 que define
el derecho moral en el articulo 56 atribuyéndole los caracte-
res de inalienable, irrenunciable, imprescriptible y perpetuo,
dedicando todo el capitulo 1V del libro | a su regulacion.

Con caracter general, el articulo 14 reconoce a las facul-
tades enumeradas en el mismo los caracteres de irrenuncia-
bles e inalienables.

En el articulo 15.1 se determina el caracter perpetuo del
derecho de paternidad y del derecho al respeto de la integri-
dad de la obra; en el 15.2 se establece un plazo de sesenta
afios durante el cual la persona o personas designadas por el
autor, o los herederos del mismo, podrén decidir en torno a
la divulgacion de la obra, estableciendo un limite a tal dere-
cho el articulo 40, que remite al articulo 44 de la Consti-
tucion.

La Ley no cnumera los otros dos caracteres que de
forma general se atribuyen al derecho moral, cuales son la
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inembargabilidad y la imprescriptibilidad, pero podemos
deducirlos de los anteriores. En el articulo 51, al referirse a
los derechos de explotacion habla de la imposibilidad de
embargo, aunque si seran susceptibles del mismo los frutos
o productos. En cuanto a la imprescriptibilidad se deduce
del mismo caricter de irrenunciabilidad, ya que como diji-
mos con anterioridad, el paso del tiempo no va a suponer
pérdida de las prerrogativas correspondientes.

Si como sabemos, los derechos morales son derivados
del caracter eminentemente personal de la creacién, el autor
sera el Gnico legitimado para su ejercicio.

El estudio del autor como titular dei derecho moral sera
realizado en capitulos posteriores de este trabajo; baste con
decir aqui que en determinadas situaciones la Ley atribuye
su ejercicio a determinadas personas distintas del autor, bien
sean personas fisicas o juridicas, sin olvidar las especialida-
des de su ejercicio a la muerte del autor.

Afadiremos que el articulo 145.4 de la Ley reconoce el
derecho moral del autor cualquiera que sea su nacionalidad.
Por su parte, la Disposicién Transitoria cuarta dispone la
aplicacién del articulo 14 a los autores de obras creadas con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley.

Junto a las dos facultades que son objeto de nuestro
estudio la LP1 de 1987 reconoce con el caricter de moral las
siguientes:

1. Derecho al reconocimiento de su condicién de autor
y de su obra.

Como acertadamentc mantiene una sentencia del Tribu-
nal de Roma de 25 de julio de 1984 5!, «la tutela del derecho
de la paternidad intelectual de la obra de ingenio esta defen-
diendo al mismo tiempo un interés privado y un interés
publico, asegurando al autor la posibilidad de hacerse reco-
nocer a través de la obra y a la colectividad el evitar toda
forma de engafio en la atribucién de la paternidad intelec-

S Il diristo di autore, 1985, pég. 82.

ion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria, 2009

los autores. Digitali

©Del



48 INTRODUCCION

tual, condicién primera para la defensa de la culturay de la
verdad de la informacién»,

Este derecho faculta al autor para oponerse a cualquier
acto tendente al desconocimiento de su condicién de autor,
no a la defensa de aquellas situaciones en las que se atribuya
el mismo autor obras que €] no ha creado 32, ya que el dere-
cho se otorga en relacién con cada obra concreta y determi-
nada que él ha creado, y por tanto la proteccién en el plano
civil en estos supuestos habra que buscarla en la regulacién
del nombre o en la disciplina del derecho al honor.

Baste decir aqui que a tal derecho se le reconoce el carac-
ter de inalienable, irrenunciable y perpetuo; esto Gitimo en el
articulo 15.1.

Otros articulos de la Ley nos hablan de la necesidad de
que ¢l nombre del autor figure en la obra, como el articu-
lo 64.1 con referencia a las obligaciones del editor y los
articulos 32 y 33 dentro de los limites al derecho de autor.

2. Exigir el respeto a la integridad de la obra ¢ impedir
cualquier deformacién, modificacion, alteracién o atentado

contra ella que suponga perjuicio a sus legitimos intereses o
menoscabo de su reputacidn.

Al comentar este punto del articulo 14 también tracmos
a colacién lo expresado antes: la defensa que nos brinda
interesa tanto a la sociedad como al autor en particular.

El profesor DESBOIS 33, al analizar esta prerrogativa del
derecho moral 1a pone en relacién con el derecho a decidir la
divulgacion, alegando que si el autor tiene derecho a elegir
divulgar la obra o tenerla en secreto, €l se encuentra capaci-
tado, por la misma razén, a exigir que el que la explota no
tome la iniciativa de ningin cambio, pues en caso contrario
el autor no hubiera permitido la divulgaciéon. Nosotros con-
sideramos, dado el sentido atribuido a la divulgaciéon en

52 CAFFARENA, J., Comentarios a la LPI... Coordinados por Berco-
vitz, ob. cit., phg. 282.
33 Le Droit d'Auteur en France. 3.* ed., Paris, 1978, pag. 534.
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nuestra Ley (capitulo siguiente), que una cosa es el derecho a
decidir la divulgacién y la forma de ésta y otra cosa es el
derecho al respeto de la obra.

Este ltimo implicarfa, no s6lo que la obra sea conocida
tal y como fue concebida por su autor, sino también que sea
mantenida en tal estado perpetuamente, ya que su creador
es el inico capaz de introducir modificaciones o alteraciones
en la misma.

Al igual que el punto 4 del articulo 14 reconoce el dere-
cho al respeto entre los derechos morales, en otros preceptos
de la misma Ley tales como el articulo 74.1 en relacién al
contrato de edicidon y el articulo 78.2 en relacion al contrato
de representacion teatral o ejecucién musical, se obliga al
cesionario a no introducir modificaciones en la obra; el
ultimo se refiere expresamente a efectuar la comunicacién
en condiciones técnicas que no perjudiquen al derecho
moral del autor.

Ahora bien, ¢l articulo 14.4 atribuye a tal derecho el
cardcter de inalicnable e irrenunciable, puesto que es un
atributo del derecho moral, mientras que de la lectura de los
otros dos articulos resefiados se deduce que es posible intro-
ducir modificaciones en la obra siempre que el autor lo
consienta, estableciendo como limite el articulo 78, como ya
vimos, el que tales modificaciones no perjudiquen su dere-
cho moral.

{Coémo conciliar entonces los caracteres de irrenunciabi-
lidad e inalienabilidad atribuidos al derecho que estudiamos?

CAFFARENA % alega que la situacion es semejante al tra-
zado de dos circulos concéntricos; el nicleo interior seria el
ambito del derecho establecido en el articulo 14.4, mientras
que la distancia entre éste y la corona quedaria fuera del
ambito y por tanto tendria una regulacién distinta. Va a
quedar, por tanto, siempre un dmbito reservado exclusiva-
mente al autor en el que se impide cualquier intromisién de
terceros ajenos a la obra.

s Ob. cit.. pag. 287.
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50 INTRODUCCION

Problemético es ¢l determinar qué actos serén aquéllos
que supongan perjuicio a los intereses legitimos de los auto-
res y menoscabo de su reputacién, dejando tal cuestién a la
evolucion de la jurisprudencia, que a nuestro juicio tendria
que ponderar no sélo el hecho que haya dado lugar al autor
a exigir su derecho al respeto, sino también la incidencia del
mismo en sus pensamientos, ideas y en lo que haya querido
expresar con su creacién. Citaremos como ejemplo una sen-
tencia de la Court de Paris con fecha 29 de abril de 1951 55,
conocida como el caso «Kid», pelicula de Charles Chaplin;
el cineasta interpuso demanda para exigir el derecho al res-
peto de su obra, a la que se habia afladido una musica de
acompafiamiento. El Tribunal declar6 que se trataba de una
forma de incidir en la sensibilidad del espectador, transfor-
mando profundamente sus impresiones.

Nos queda por aiiadir que también el derecho al respeto
va a suponer una importante restriccion al adquirente de la
obra, ya que serd posible ejercitarlo frente a aquél.

A pesar de que la LPI no hace referencia a limite alguno
para el ejercicio de esta facultad. cabe considerar aplicables
los recogidos en el punto siguiente del mismo articulo.

3. Modificar la obra respetando los derechos adquiri-
dos por terceros y las exigencias de proteccion de bicnes de
interés cultural.

Si en el punto anterior se reconoce al autor el derecho a
impedir cualquier modificacion o alteracion de la obra, el
presente le permite realizar a ¢l mismo tales modificaciones.

Coincidimos con CAFFARENA % en la consideracion de
que las modificaciones a que se refiere este punto serin
aquéllas que afecten a la sustancia de la obra, sin por ello
excluir la posibilidad de que el autor pueda realizar cual-
quier otro tipo de modificaciones en la obra, aunque éstas

*% Citada por Dumas, R.. La Propriété Littéraire et Artistique, Paris,
1987, pég. 219.

% Ob. cit.. phg. 287.
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1. El. DERECHO DE AUTOR COMO DERECHO MORAL 51

no tendran el caracter de irrenunciables e inalienables a que
hace referencia el articulo 14 en general.

El problema se plantea en cuanto a la determinacién de
los limites. En primer lugar, el respeto a los derechos adqui-
ridos por terceros. Tendran la condicién de terceros aqué-
llos que hayan adquirido la obra enajenada por el autor y
aquellos cesionarios de los derechos de explotacién de la
misma.

Nos referiremos en primer lugar a estos ultimos. Dentro
del contrato de edicién, ia ley establece en el articulo 66 la
posibilidad de que los autores introduzcan modificaciones
en ¢l periodo de correccidn de pruebas, aunque en un sen-
tido més limitado que el establecido por el articulo 14.5, ya
que tales han de ser las estimadas imprescindibles, siempre
que no alteren su cardcter o finalidad ni se eleve sustancial-
mente el coste de la edicién; por tanto, las dejaremos fuera
de nuestro estudio.

Si durante la vigencia de un contrato de cesién de dere-
chos de explotacion el autor decide introducir modificacio-
nes en su obra, pueden producirse las siguientes situaciones:

a) Que tales modificaciones sean producidas por cam-
bio de convicciones intelectuales o morales del autor.

b) Que las mismas no posean ¢l caracter aludido en el
punto anterior y por tanto la obra pueda seguir explotan-
dose sin tales modificaciones, aun a pesar de que el autor las
realice y explote de forma separada a la anterior.

En el primer caso, el autor pondria en conocimiento del
cesionario su intencidn, y éste puede consentir tales modifi-
caciones o negarse a las mismas, alegando que de haber sido
realizadas con anterioridad el contrato no se hubiese forma-
lizado. En este caso el autor podria ejercitar la facultad que
le reconoce el punto 6 del articulo 14 y retirar la obra del
comercio, previa indemnizacién de dafios y perjuicios.

En el segundo supuesto, todo depende de que el contrato
sea 0 no cn exclusiva. Si el contrato es en exclusiva y las
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52 INTRODUCCION

modificaciones no son sustanciales, el autor no podra explo-
tar la obra separadamente; si lo podra hacer si las modifica-
ciones son sustanciales y dan origen a una nueva obra. Si el
contrato no es en exclusiva, l6gicamente el autor podra

explotar separadamente su obra con las modificaciones
introducidas.

En el supuesto de una obra enajenada a un tercero, el
limite a los derechos adquiridos supondré la imposibilidad
de realizar tales modificaciones si éste se opone a ello.

El segundo limite impuesto es el de la proteccion de
bienes de interés cultural; por ello nos hemos de remitir a la
Ley de Patrimonio Histérico Espafiol y concretamente a su

articulo 9.4, que nos habla de cuindo podra ser declarada
una obra con ese cardcter.

4. Retirar la obra del comercio, por cambio de sus
convicciones intelectuales o morales, previa indemnizacion

de dafios y perjuicios a los titulares de los derechos de
explotacion.

Si posteriormente el autor decide reemprender la explo-
tacion de su obra, debera ofrecer preferentemente los corres-
pondientes derechos al anterior titular de los mismos y en
condiciones razonablemente similares a las originarias,

Lo primero que hemos de determinar seré el ambito de
aplicacién del precepto. De su conjunto se desprende que se
refiere a aquellas situaciones en que exista una cesién de los
derechos de explotacion; no nos parece aplicable a los
supuestos de enajenacioén de obras, con expresa reserva del

derecho de exhibicion pablica, ni tampoco a las obras no
divulgadas.

No obstante, hay que puntualizar que la referencia que
hacemos a obras no divulgadas hay que entenderla hecha a
aquéllas respecto de las cuales, una vez hayan sido termina-
das a entera satisfaccion del creador, el autor no haya deci-
dido su divulgacién, con independencia de que este Gltimo
hubiese contraido aigan vinculo contractual con terceros
antecedente a la creacion de la misma; tal serfa, por ejemplo,
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el caso de las obras realizadas por encargo. Diferentes son
aquellos supuestos en los que el autor ha decidido la divul-
gacion de su obra y para ello ha formalizado contrato
cediendo algun derecho de explotacion, no habiéndose reali-
zado la divulgacion efectiva, este tltimo supuesto sf entraria
en el dmbito de aplicacion del articulo 14.6.

Esta dltima interpretacion es perfectamente acorde con
la expresién gramatical «retirar la obra del comercio», que
utilizada en el texto legal, implica que la misma se encuentre
produciendo rendimientos econémicos o en condiciones de
producirios. En el precepto que comentamos no es posible
subsumir aquellas obras que aunque dispuestas para su lan-
zamiento comercial, el autor no ha decidido su divulgacion.

Los términos empleados por el legislador espafiol son
distintos a los que recoge la Ley francesa de 11 de marzo de
1957, pues ésta en su articulo 32 se refiere a que no obstante
la cesién de su derecho de explotacion, el autor gozard,
incluso con posterioridad a la publicacién de su obra, del
derecho de rectificacién o retracto con respecto al cesiona-
rio. Por lo tanto, la Ley gala precisa con mds concrecién que
la espafiola el &mbito de aplicacién del precepto.

En cuanto a la necesidad de indemnizacién de dafios y
perjuicios, entendemos que se ha de incluir tanto el dafio
emergente como el lucro cesante.

El limite de la necesidad de que se haya producido un
cambio de las convicciones intelectuales y morales parece
haber sido impuesto por el legislador para defensa del titular
de la explotacion frente a un posible abuso de su derecho
por parte del autor.

En el segundo parrafo, el legislador impone la necesidad
de que si se decide reemprender la explotacién de la obra,
sea ofrecida al anterior titular de la misma en condiciones
notablemente similares a las originarias. Coincidimos con
CAFFARENA 7 en la necesidad de que la obra que vaya a ser

37 Ob. cit.. phg. 289.
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54 INTRODUCCION

nuevamente puesta en cxplotacién sea la misma que fue
retirada del comercio. Hemos de decir que este supuesto
raras ocasiones seré planteado, dado que seria una situacion
anormal el que cambien las condiciones intelectuales o
morales y posteriormente se vuelvan a recuperar, o que en
determinada situaciéon sea decisivo el retirar la obra y sin
embargo posteriormente no le importe al autor que se
conozca en la antigua versién.

Punto este itimo, que a nuestro parecer resuita dema-
siado exigente, ya que si el autor indemnizd, no deberia ser
necesario que volviera a ofrecer la cesion de sus derechos en
inferiores condiciones frente a otras ofertas mas favorables.

5. Acceder al ejemplar Gnico y raro de la obra, cuando
se halle en poder de otro, a fin de ejercitar el derecho de
divulgacion o cualquier otro que le corresponda.

Este derecho no permitira exigir el desplazamiento de la
obray el acceso a la misma se llevara a efectoenel lugary la
forma que ocasionen menos incomodidades al poseedor, al

que se indemnizard, en su caso, por los dafios y perjuicios
que se le irroguen.

En esta facultad de derecho moral se produce una pro-
funda interrelacién entre las facultades personales y las
patrimoniales; ello, por qué se concede como derecho per-
sonal, y por lo tanto con el cardcter de irrenunciable ¢ ina-
lienable, la posibilidad de acceder al ejemplar Gnico y raro
de la obra, no sélo para ejercitar el derecho de divulgacién
sino cualquier otro que corresponda al autor. Ahora bien, la
referencia del precepto al derecho de divulgacion hemos de
entenderla hecha a la divulgacion efectiva de la obra, para lo
cual, con cardcter previo el autor ha tenido que decidir la
misma %8, de ahi que en aquellos casos en que el ejemplar
Gnico y raro de la obra se encuentre en poder de un tercero

% En péginas posteriores de este trabajo schalaremos la diferencia
existente entre el derecho de divulgacion y el derecho a decidir la divulga-
ci6n, ello no obstante, anticiparemos que solamente va a tener cardcter
moral ¢l derecho a decidir la divulgacion.
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11 FI DFRFCHO DF AUTOR COMO DERFCHO MORAI b

sea conflictivo el determinar si la decisién de divulgacién ha
sido 0 no tomada por el autor.

Otro de los problemas susceptible de plantear el recono-
cimiento de esta facultad es, a nuestro entender, la imposibi-
lidad de exigir el desplazamiento de la obra; la oposicién del
poseedor de la misma podré dejar sin efecto el derecho
reconocido en la ley.
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CAPITULO 1

CARACTERIZACION JURIDICA
DEL DERECHO A DECIDIR
LA DIVULGACION

1. Estudio del articulo 4
de la Ley de Propiedad Intelectual

A) Divulgacién y publicacidn.
Confusién de conceptos y antecedentes

No podemos continuar un trabajo cuyo objeto es el
derecho del autor a decidir si su obra ha de ser divulgada,
sin antes establecer unas puntualizaciones acerca del ar-
ticulo 4 de la Ley de Propiedad Intelectual de 11 de noviem-
bre de 1987. En él aparecen definidos, a los efectos de lo
dispuesto en la misma, dos conceptos que en su acepcién
vulgar pueden llevar a confusion, esto es, publicacién y
divulgacién. Dado que dicho articulo se encuentra entre las
disposiciones generales, las definiciones que en el mismo se
contienen alcanzan al conjunto de la Ley, por lo que es
imprescindible la perfecta clarificacién de dichos conceptos.

Cuando se habla de publicar, el significado atribuido al
término seria el de hacer accesible al piblico una cosa que
estaba oculta, y mas frecuentemente, el de difundir una obra
literaria, artistica o cientifica. El término divulgar seria en
cierta medida sinénimo del anterior, es decir, hacer llegar a
determinado nimero de personas aquello que constituye el
objeto de la citada divulgacion.

Lo cierto es que a pesar de su aparente simplicidad, su
significado en sentido técnico es uno de los conceptos mds
complicados y dificiles de delimitar, sin que podamos res-
tarle importancia, ya que puede marcar en determinados
supuestos la fecha de inicio para computar los plazos antes
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58 CAP 1 CARACTERIZACION DEL DERECHO A LA DIVULGACION

de entrar una obra en el dominio publico. En el 4mbito
internacional, el lugar de publicacién de una obra determi-
nar4 ¢l pafs de origen de la misma.

La situacién se complica por el hecho de que la mayoria
de las legislaciones modernas y de la doctrina cientifica con-
sidera que el autor es el unico que tiene derecho a decidir la
divulgacién o publicacién de su obra, a la par de exigir el
consentimiento del autor para la divulgacidn efectiva. La
confusién se produce inevitablemente entre el hecho mate-
rial de hacer accesible al pablico una obra intelectual y la
decision que con caricter previo ha tenido que tomar el
autor. Es por ello por lo que algunos autores conciben la
publicacién como uno de los llamados derechos morales de
autor %,

Por el contrario, para otra corriente doctrinal, al ser la
publicacién ¢l medio mas apto para el inicio de la percep-
cién de los rendimientos econdmicos que de las obras puede
derivarse, formaria parte de los llamados derechos patrimo-
niales de autor. Finalmente, un dltimo grupo considera que
va a tener naturaleza hibrida, apareciendo como parte inte-
grante de las prerrogativas personales (morales) y de las
prerrogativas patrimoniales .

Si consideramos que la obra es la forma mediante la cual
el autor expresa sus pensamicntos, ideas, opiniones y en la
que vuelca toda su actividad creadora, no podemos negar
que la publicacién aparece como la razén de ser, el fin nor-
mal de una vocacién literaria o artistica®'.

No son frecuentes las ocasiones en las que el autor crea o
realiza su obra para ¢l mismo; por ello hay que admitir,
como hace ALVAREZ ROMERO %2, que desde el momento en
que la obra accede al publico deja de pertenecer por com-

% ALvariz ROMERO, a pesar de que distingue entre derecho de publi-
cacién y derecho de inédito. Ob. cir. Introduccién.

# Asi, Raposxovic, H., Le Drou de Publication, «li Diritto di
Autores, 1984, pig. 224.

¢ Deswots, H.. Le Droit d.., vb. cit.. pag. 426.

2 Ob. cit., phg. 235.
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1. ARTICUI O 4 DE LA LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL 59

pleto a su creador, adquiriendo la sociedad sobre clla una
serie de derechos que antes de la publicacién le corres-
pondian.

Dejando al margen el derecho a decidir la divulgacion
para ocuparnos del hecho concreto de acceder una obra al
publico, hemos de decir que el tratar de dar un concepto de
publicacién o de divulgacion es tarea harto dificil que ha
dividido a la doctrina y a la legislacién de los diferentes
paises, admitiendo que la misma puede entenderse en dos
sentidos:

a) Sentido amplio: en el mismo, publicar equivale a
hacer accesible la obra al puablico; por tanto, «obra publi-
cada» serfa aquélla de la que el piiblico tuviera conocimiento
en cualquier forma.

De acuerdo con la enorme gama de creaciones intelec-
tuales amparadas por la Ley, no serfa posible establecer una
sola forma de publicacion. Pensemos, por ejemplo, en una
obra literaria, su forma normal de distribucidn es la puesta a
disposicion del publico de ejemplares de la misma para su
adquisicion en librerias, mientras que la forma normal de
hacer accesible al pablico una obra dramaética seria repre-
sentaria en un teatro y no la venta del libreto; en el mismo
sentido podriamos seguir hablando de obras plésticas, dis-
cos, peliculas cinematogréficas, etc.

b) Sentido restringido: en esta segunda concepcion,
publicacién serfa sin6nimo de edicién; por tanto, para con-
siderar una obra publicada, tendriamos que determinar si ha
sido o no editada.

Entre las legislaciones que han aceptado una noci6n
amplia de publicacién encontramos las de los Paises Bajos,
la Ley italiana de 1941, la Ley francesa de 1957 y la de la
Republica Federal de Alemania de 1965.

Por ¢l contrario, los paises que se adhieren a una nocién
restringida de publicacién son la mayoria de los que siguen
el sistema angloamericano de proteccion de la propiedad
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60 CAP |. CARACTERIZACION DEL DERECHO A LA DIVULGACION

intelectual; entre ellos el Reino Unido, Australia, Canada y
Estados Unidos.

Para poder adentrarnos en el analisis del articulo 4 de 1a
Ley espaiiola actual, creemos necesario repasar con caracter
previo las leyes cercanas a la nuestra, asi como los Conve-
nios Internacionales en materia de derechos de autor.

I. LEGISLACION FRANCESA

La Ley francesa de 11 de marzo de 1957, que ha sido
modificada por la Ley de 3 de julio de 1985 con 4nimo de
perfeccionar los preceptos preexistentes y aiiadir a la regula-
cion cuestiones antes no tratadas, recogia en su articulo 19,
con caracter general, que: «sélo el autor tendréd derecho a
divulgar su obran, afiadiendo que después de la muerte del
autor tal derecho serd ejercido por las personas que el
mismo articulo legitima.

Este articulo 19 fue modificado en la reforma efectuada
por la Ley de 3 de julio de 1985, en lo que concierne a la
divulgacién de las obras audiovisuales.

La interpretacion tradicional de este precepto ha sido el
considerar que el derecho a la divuigacién que proclama es
un atributo de orden moral ¢3; no obstante, resulta curioso
que el decidir la divulgacion de su obra se encuentre fuera
del articulo 6, que relaciona las prerrogativas més importan-
tes del derecho moral del autor %, pero antes del tratamiento
de los derechos de explotacion.

No solamente el articulo 19, sino también otros articulos
de 1a Ley de 1957 hacen referencia al derecho exclusivo por
parte del autor a la divulgacién de la obra. Entre ellos, el

&) Dessois, H., Le Droit d'..., ob. cit., phg. 426.

& Articulo 6 de la Ley francesa de I1 de marzo de 1957: «El autor
gozard del derecho al respeto de su nombre, de su cualidad de tal y de su
obra. Este derecho ird unido a su persona. Es perpetuo, inalienable ¢
imprescriptible. Es transmisible por causa de muerte a los herederos del
autor. Su ejercicio podré ser cedido a terceros en virtud de disposiciones
testamentariase,
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I. ARTICULO 4 DF LA LEY DE PROPIEDAD INTFLECTUAL 61

articulo 25 establece: «Bajo todos los regimenes matrimonia-
les y so pena de nulidad de todas las clausulas en contrario
contenidas en el contrato matrimonial, el derecho de divul-
gar la obra seguira siendo propio del cdnyuge autor o del
cOnyuge al que se hayan transmitido tales derechos».

A pesar de ello, no aparece en la Ley definicion alguna
de lo que deba entenderse por divulgacion ni por publica-
cién, vacio éste que a juicio de DURRANDE % ha sido com-
pletado por la jurisprudencia y la doctrina que paulatina-
mente le va despojando del nexo que la vinculaba a la
edicion impresa para irla adaptando a los modernos medios
de difusién de las obras del ingenio, asimildndose a la puesta
a disposicion de ejemplares de la obra cualquiera que sea su
forma; abarcando en nuestros dias cualquier modo de
comunicacion al publico de una obra del intelecto, sea cual
fuere el procedimiento.

Podemos terminar, por tanto, diciendo que la Ley fran-
cesa reconoce el derecho a decidir la divulgacién de la obra
como un derecho personal, siendo transmisible su ejercicio a
la muerte del autor al albacea o albaceas testamentarios
designados por el mismo; a falta de este nombramiento serd
ejercido por las personas que la misma Ley legitima; y en
ella se distingue este derecho de los derechos de representa-
cién y reproduccion, que podréan cederse de acuerdo con lo
previsto en el articulo 30 a titulo oneroso o gratuito, ya que
forman parte de los llamados derechos patrimoniales de
autor.

Es por lo que la doctrina francesa® ha adoptado con
caracter general, dentro de la clasificacion antes mencio-
nada, un criterio amplio de la nocién de publicacidn, enten-
diendo que ésta no serd sindnimo de edicidn.

** La nocion de publicacion en las Convenciones internacionales,
«Revista Internacional del Derecho de Autor», 1982, pdg. 74.

* FEntre otros. DURRANDE. ob. cit.. pag. 74. Dissois, Le Droit d'au-
teur..., oh. cit., pag. 327.
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62 CAP. | CARACTERIZACION DEL DERFCHO A LA DIVUILGACION

2. LEGISLACION ITALIANA

Tampoco la vigente Ley italiana de 22 de abril de 1941,
reguladora de los derechos de autor, define qué debe enten-
derse por divulgacién o publicacion.

Reconoce en su articulo 12, enclavado dentro del capi-
tulo I1I, seccion 1, relativa a la proteccion de la explotacion
econémica de la obra, que: «El autor tendra el derecho
exclusivo de publicar la obra...», considerando como pri-
mera publicacion la primera forma de ejercicio del derecho
de utilizacion de la obra.

Con posterioridad, en la secciéon Il del mismo capitu-
lo 111, se relacionan los llamados derechos morales de autor,
sin incluir en ningin articulo el derecho del autor a decidir
la publicacién o divulgacion de la obra durante su vida, pero
legitimando en el articulo 24 para tal decisién a determina-
das personas cuando éste haya fallecido: «E! derecho a
publicar las obras no publicadas en vida del autor corres-
ponderé a los herederos del mismo o a los legatarios de las
obras mismas, salvo que el autor hubiese prohibido expre-
samente tal publicaciébn o la hubiese confiado a otras
personas».

La doctrina ha criticado esta division, dado que puede
ocasionar dudas en cuanto a si se reconoce 0 no el derecho a
decidir la divuigacién con el cardcter de moral; entre los
autores espafioles estudiosos del tema, ALVAREZ ROMERO®’
estima carente de sentido considerar la publicacion como
una facultad de caricter patrimonial ¢ integrar en el 4rea del
derecho moral la regulacion de este derecho y la legitima-
cién para su ejercicio a determinadas personas después del
fallecimiento del autor.

Ahora bien, el mismo articulo 24, que como ya dijimos
se encuentra dentro del capitulo dedicado a los derechos
morales, en su parrafo segundo establece que: «Cuando el
autor hubiera fijado un plazo para la publicacién de las

$7 Ob. cit., phg. B4
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I. ARTICULO 4 DE LA LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL 63

obras no publicadas, éstas no podran ser publicadas hasta
que transcurra dicho plazo».

Si el autor tiene derecho a decidir cudndo se publicaré su
obra después de su muerte y tal derecho es de los llamados
morales, la misma categoria correspondera al ejercicio de
este derecho durante su vida, sin que por ello dejemos de
considerar acertada la introduccion del derecho exclusivo de
publicar la obra dentro de los llamados derechos patrimo-
niales.

3. LEGISLACION PORTUGUESA

No podemos dejar de traer a colacién en este apartado
de nuestro trabajo lo dispuesto por la Ley portuguesa de 17
de septiembre de 1985, denominada «Cédigo del derecho de
autor y de los derechos conexos», ello por la evidente simili-
tud entre lo dispuesto en dicha disposicion legal y la espa-
flola actual.

Dentro de su capitulo primero se encuentra el articulo 6,
que contienc las definiciones de obra publicada y divulgada
en los siguientes términos:

1. Obra publicada es la obra reproducida con el con-
sentimiento del autor, cualquiera que sea el modo de fabri-
cacién de los respectivos ejemplares desde que sean efecti-
vamente puestos a disposicion del piblico en términos que
satisfagan razonablemente sus necesidades, teniendo en
cuenta la naturaleza de la obra.

2. No constituye publicacion la utilizacidn o divulga-
cién de una obra que no comporte su reproduccién en los
términos del nimero anterior.

3. Obra divulgada es la que es licitamente puesta en
conocimiento del publico por cualquier medio, como es la
representacién de una obra dramatica, dramético musical o
cinematogréfica, la ejecucion de una obra musical, la recita-
cién publica de una obra literaria, la radiodifusion, la cons-
truccion de una obra de arquitectura o la exposiciéon de
cualquier obra artistica.
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64 CAP. 1. CARACTERIZACION DEL DERECHO A LA DIVULGACION

A diferencia de nuestra Ley de 1987 en la que se definen
los conceptos de divulgacion y publicacion, en la Ley lusa se
hace referencia a obra publicada y obra divulgada, si bien el
punto 2 del articulo 6 de esta Gltima disposici6bn expresa
claramente que no va a constituir publicacién la utilizacién
o divulgacioén de una obra que no comporte su reproduccién
en los términos del articulo anterior.

Coincide la definicion de publicacién en ambas leyes en
sefialar 1a necesidad de que ef acceso al pablico de la obra se
realice mediante la distribucién de ejemplares en cantidad
suficiente para satisfacer las necesidades de este ultimo de
acuerdo con la naturaleza de 1a obra. De la misma forma, es
idéntico el concepto de divulgacion, ya que va a consistir en
el acceso al publico de la obra en cualquier forma, sefialando
la Ley portuguesa, a diferencia de la espafiola, una lista abier-
ta de formas de acceso, mas bien a titulo ejemplificativo.

Como observamos, curiosamente, en la Ley portuguesa
se establece una singular diferencia entre ambos conceptos.
Se exige el consentimiento del autor para la publicacion,
que es la reproduccién por medio de cjemplares desde el
momento en que son puestos a disposicién del publico. Por
el contrario, cuando se alude al concepto de obra divulgada
no se exige el consentimiento del autor, entendiendo que
ésta seré la licitamente llevada a conocimiento del publico
por cualquier medio. Por ello, entendemos que serd decisivo
el determinar el alcance que deba ser atribuido a la expre-
siébn «licitamentes, ya que nos encontraremos ante una
divulgacién cuando el pablico la conozca de esa forma.

Por otra parte, la Ley portuguesa no reconoce entre los
derechos morales enumerados en su articulo 56 el derecho
del autor a decidir la divulgacién. Por el contrario, el pun-
to | de su articulo 67 atribuye al autor como facuitades
econémicas las de divulgar, publicar y explotar por cual-

quier forma directa o indirectamente la obra cn los limites
de la Ley.
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I. ARTICULO 4 DE LA LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL 65

4., CONCEPTO DE PUBLICACION EN LAS CONVENCIONES
INTERNACIONALES

La movilidad de la cultura y el amplio desarrollo de las
técnicas de difusién y comunicacion hacen necesario el esta-
blecimiento de sistemas internacionales de proteccién de los
derechos de autor. Los dos acuerdos mds importantes han
sido el Convenio de Berna de 1886 y la Convenci6én Univer-
sal de Ginebra iniciada en 1952.

Comenzaremos el estudio de la nocion de publicacion en
¢l Convenio de Berna y sus sucesivas revisiones.

El texto inicial del Convenio, firmado el 9 de septiembre
de 1886, no daba definicion alguna de dicho concepto.

Este texto inicial fue completado en la Conferencia de
Paris de 1896, que tampoco incluyd en sus actas una defini-
cion de publicacién, solamente al final del Texto Conven-
cional y en sentido interpretativo del mismo se afiadia que:

«Se entienden por obras publicadas las editadas en un
pais de la Union. Por consiguiente, la representacion de una
obra dramaética o dramdtico-musical, la exposicion de una
obra de arte. no constituye una publicacién en el sentido de
las antedichas actas.»

Cuando por primera vez se incluye dentro del texto
convencional una definicion de publicacion fue en la Confe-
rencia de revision de Berlin de 1908; este hecho se realiz6
trasladando al articulo 4 parrafo 4, la definicién que, en
sentido interpretativo, aparecia al final del Texto de Paris de
1896, al que se afladié: «la construccién de una obra de
arquitectura no constituye publicacién».

En la Conferencia celebrada en Roma con posterioridad,
en 1928, no se enmendé el citado articulo.

Fue en la revisién de Bruselas de 1948 donde se afiadié la
definicion de publicacidn més cercana a la actual, segun su
articulo 4.4:
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66 CAP. I. - CARACTERIZACION DEL DERECHO A LA DIVULGACION

«Por obras publicadas hay que entender ¢en el sentido de
los articulos 4, 5 y 68 las editadas, cualquicra que sea el
modo de fabricacion de ejemplares, los cuales deben ser
puestos en cantidad suficiente a disposicién del publico. No
constituye una publicacién la representacién de una obra
dramaética, dramatico-musical o cinematografica, la cjecu-
cion de una obra musical, la recitacién publica de una obra
literaria, la transmision o radiodifusion de obras literarias o
artisticas, 1a exposicion de una obra de arte y la construc-
cion de una obra de arquitectura.»

Finalmente, la revision de Estocolmo de 1967 introduce
algunas modificaciones en la nocion de publicacién conte-
nida en el articulo 3.3 de la misma:

«Son obras publicadas las editadas con el consenti-
miento del autor, cualquiera que sea el modo de fabricacion
de ejemplares, con tal que la distribucién de éstos se haya
hecho de manera que satisfaga las necesidades del publico
teniendo en cuenta la naturaleza de la obra.»

Como tendremos ocasion de comprobar posteriormente,
la definicién surgida de la revision de Estocolmo es el
modeclo del cual el legislador espafiol de 1987 recoge las
lincas bdasicas de nuestro articulo cuarto, si bien supri-
miendo toda remisiéon al término «edicidon», mantenido en
las definiciones internacionales debido a la necesidad de
armonizar las distintas concepciones de proteccién de la
propiedad intelectual ¢.

Junto a la Convencion de Berna, el segundo aconteci-
miento internacional en cuanto a la proteccion de los dere-
chos de autor fue la Convencién Universal de Ginebra del
afio 1952, bajo patrocinio de la UNESCO.

Figura la definicion de publicacién en el articulo VI:

* Dichos articulos hacen referencia a la determinacion del pais de
origen de las obras,

# Recordemos que en los pafses en que se sigue el sistema angloame-
ricano de proteccién de la propiedad intelectual, la publicacion equivale a
la edicién, manteniendo un sentido restringido de la misma.
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I. ARTICULO 4 DE L.A LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL 67

«Se entiende por publicacion, en los términos de la pre-
sente Convencidn, la reproduccion de la obra en forma tan-
gible, a la vez que el poner a disposicion del publico ejem-
plares de la obra que permitan leerla y conocerla visual-
mente.»

Dos son las notas a destacar en la presente definicién: en
primer lugar la necesaria conjuncién de dos actos para que
se produzca la publicacion, esto es, la reproduccion de la
obra en forma tangible y 1a puesta a disposicién del publico
de ejemplares de la obra que permitan leerla y conocerla
visualmente. Prescinde el texto de la Convencién Universal
de Ginebra, a diferencia del de la Convencién de Berna
segun el Acta de Estocolmo de 1967, de enumerar una serie
de actos de comunicacion publica que no van a constituir
publicacién. En segundo lugar, la presente definicién pres-
cinde del empleo del término «edicién», sustituyéndolo por
¢l de «reproduccién en forma tangiblen, con lo que aparen-
temente se produce un acercamiento a las posturas que aco-
gen un concepto amplio de publicacidn.

S. LOS CONCEPTOS DE DIVULGACION Y PUBLICACION
EN LA LEGISLACION ESPANOLA ANTERIOR
A LA LEY DE 1] DE NOVIEMBRE DE 1987

La primera Ley espafiola de Propiedad Intelectual de 10
de junio de 1849, no da definicién alguna de publicacién o
divulgacidn, pero ya en sus articulos 5 y 6, cuando seiiala los
plazos de duracion de la propiedad intelectual para deter-
minados tipos de obra, indica como fecha para el inicio de
su cémputo la de la primera publicacién.

Los articulos 19 y 26 también contenfan referencias a la
publicacién; el primero sancionando al que reproduzca una
obra sin el consentimiento del autor o del que se haya
subrogado en el derecho a publicarla, y el segundo rese-
fiando la intencion del gobierno de celebrar tratados o con-
venios con los paises extranjeros que se presten a concurrir
al mismo, a fin de impedir reciprocamente que en los respec-
tivos paises se publiquen o reimpriman obras escritas en
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68 CAP. 1. -CARACTERIZACION DEL DERECHO A LA DIVULGACION

Espafia sin previo consentimiento de sus autores o legitimos
duefios, o con menoscabo de su propiedad. La inclusion en
la Ley espafiola de 1849 de este uitimo articulo hizo que
nuestro pais fuese de los pioneros en proponer la coopera-
cidn internacional en esta materia.

La centenaria Ley de 10 de enero de 1879, en vigor hasta
noviembre de 1987, recogia en su articulo 7 que:

«Nadie podra reproducir obras ajenas sin permiso de su
propictario, ni aun para anotarlas, adicionarlas o mejorar la
edicion, pero cualquicra podré publicar como de su exclu-
siva propiedad, comentarios, criticas y notas referentes a las
mismas, incluyendo s6lo la parte del texto necesaria al
objeto.»

Como precepto mas significativo hemos de destacar el
articulo 8 de la misma, que tras sefialar que no es necesaria
la publicacién para que la Ley ampare la propiedad intelec-
tual afiade:

«Nadie tiene por tanto derecho a publicar sin el permiso
del autor una produccidn cientifica, literaria o artistica que
s¢ haya escenografiado, anotado o copiado durante su lec-
tura, ejecuciébn o exposicién publica o privada, asi como
tampoco las explicaciones orales.»

Los preceptos seilalados de la Ley de 1879 recogian
como requisito imprescindible para la publicacion el con-
sentimiento del autor, lo que supone el reconocimiento de
una prerrogativa importante que se adquiere por el solo
hecho de la creacion.

Si observamos el Reglamento de esta Ley, aun en vigor
(en cuanto no se oponga a lo establecido en la ley de acuerdo
con la disposicidn transitoria 6.*), parece que nuestra legis-
lacién estd admitiendo un concepto amplio de publicacién,
pues en su articulo 1, al hablar de las obras protegidas dice
que son:

«Todas aquéllas que se producen y pueden publicarse
por los procedimientos de la escritura, el dibujo, la imprenta,
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I. ARTICULO 4 DE LA LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL 69

la pintura, el grabado, la litografia, la estampacion, la auto-
grafia, la fotografia y cualquier otro de los sistemas impre-
sores conocidos o que se inventen en lo sucesivo.»

Por tanto, cualquier medio apto de acuerdo con la natu-
raleza de la obra para que la misma pueda tener acceso al
publico.

B) Los conceptos de divulgaciéon y publicacién en la Ley
de Propiedad Intelectual de 11 de noviembre de 1987

Con los citados antecedentes podemos pasar a estudiar
los conceptos de divulgacién y publicacién en la Ley de
Propiedad Intelectual de 11 de noviembre de 1987. En ella se
incluye dentro de las disposiciones generales el articulo 4, en
el que aparecen definidos, al parecer siguiendo las orienta-
ciones marcadas por la Ley portuguesa de 1985 y los Con-
venios internacionales; su contenido es el siguiente:

Articulo 4: «A los efectos de lo dispuesto en la presente
Ley se entiende por divulgacidon de una obra toda expresién
de la misma que, con consentimiento del autor, la haga
accesible por primera vez al piblico en cualquier forma; y
por publicacidn, la divulgacién que se realice mediante la
puesta a disposicién del publico de un nimero de ejemplares
de la obra que satisfaga razonablemente sus necesidades
estimadas de acuerdo con la naturaleza y finalidad de la
misman.

Lo primero que se desprende de la lectura del anterior
precepto es que toda publicacion implicard una divulgacion;
por ello los requisitos que la Ley exige para que exista
publicacién serdn los mismos que para la divulgacion,
variando solamente la forma de realizar el acceso al publico
de la misma; no se exigird forma alguna en la divulgacion,
mientras que la Ley llama publicacién al acceso que se
realice mediante la puesta a disposicion del publico de un
nimero de ejemplares que satisfaga razonablemente sus
necesidades estimadas de acuerdo con la naturaleza y finali-
dad de la misma. Es mds, podemos afirmar que la relacién
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70 CAP. I. - CARACTERIZACION DEL DERECHO A LA DIVULGACION

existente entre ambas sera de género a especie %, puesto que
la expresién «en cualquier forma» incluye también la distri-
bucién por medio de ejemplares.

Analizando el alcance de uno y otro concepto, dividire-
mos nuestro estudio comentando los requisitos necesarios
para que se realice la divulgacién, refiriéndonos posterior-
mente a aquéllos que son exigidos por la Ley para conside-
rar una obra como publicada.

1. REQUISITOS DE LA DIVULGACION
COMUNES A LA PUBLICACION

Consideraremos el acceso al publico como el primero de
los requisitos comunes a los conceptos de divulgaciéon y
publicacién. No podremos estimar una obra divulgada, y en
su caso publicada, si no ha salido de la esfera intima del
autor; es necesario por tanto determinar y delimitar cudl
sera ésta. En este aspecto la doctrina y la jurisprudencia
italiana y francesa, tras multiples vacilaciones, se inclinan
por aceptar un criterto intermedio entendiendo que el circulo
intimo del autor ha de incluir a éste y a aquellas personas
que mantengan una relacién estrecha con él, asi no sélo
parientes sino también amigos, domésticos, etc. En este sen-
tido, entre otras. una sentencia de la Prefectura de Bolonia
de fecha 11 de julio de 19597,

En la doctrina espaiiola, ALVAREZ ROMERO 7? mani-
fiesta que nadie ha puesto en duda que el circulo familiar en
el que normalmente se desenvuelve el autor queda integrado
dentro de la esfera privada; por tanto, la comunicacién de la
obra en el seno del mismo no supone publicacién.

Esta exigencia viene corroborada en la propia Ley espa-
fiola de 1987 cuando en su articulo 20, enclavado en la

0 A la misma conclusion llega el profesor RivErRo HERNANDEZ en
Comentarios a la LPI... Coordinados por Bercovitz, ob. cit., pag. 87.

"l diritte di autore, 1959, pag. 414. Ver también Dessois, Le
droit d'auteur..., pig. 355.

2 Ob. cit., phg. 26.

ion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria, 2009

{os autores. Digitali

©Del



I. ARTICULO 4 DE LA LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL 71

seccion segunda del capitulo I1I, bajo la ribrica «Derechos
de explotacion» dice: «no se considerara publica la comuni-
cacion cuando se celebre dentro del ambito estrictamente
doméstico que no esté integrado o conectado con una red de
distribucién de cualquier tipo».

No serd tampoco criterio a tener en cuenta el caracter
oneroso o gratuito de los actos de divulgacion,

Algun autor, como ALVAREZ ROMERO 73, mantiene que,
a pesar de no poder sentar conclusiones taxativas al res-
pecto, el pago de un precio implica representacién publica,
siendo orientador para determinar si existe o no publicacion
el que dicha representacién tenga o no caracter gratuito.

No negamos que en algunas ocasiones la afirmaci6én
anterior pueda tener validez, pero es evidente que el legisla-
dor de 1987 se esta refiriendo al verdadero acceso al piblico.
Consiguientemente, no se puede dar la misma importancia y
considerar como divulgacién de la obra a supuestos como el
del siguiente ejemplo: a) Un autor dramético lee su obra a
un grupo de amigos con a4nimo de divertirles o recabar su
opinion. b) El mismo autor cede gratuitamente a su agrupa-
cién parroquial la obra para deleite de sus convecinos. En
este segundo caso, la obra habra tenido acceso al publico,
siendo por tanto una obra divulgada a efectos de lo dispuesto
en la Ley, mientras que en el primer supuesto, la obra no ha
salido del circulo intimo del autor, ni aun a pesar de haber
sido puesta en conocimiento de determinadas personas,

El segundo requisito comn a ambas definiciones legales
es el de la exigencia del consentimiento del autor. No pode-
mos negar que es el autor, como supremo arbitro de su
creacion, el que va a decidir cudndo su obra va a ser divul-
gada. Los motivos que pueden impulsarle a no desear que
salga de su esfera intima pueden ser muy variados: desde los
mas intimos y personales, como la variacién de sus pensa-
mientos o la consideracion de que debido al momento cultu-
ral o social vigente no va a ser admitida como él desea, hasta

" Ob. cit., pags. 29 y 30.
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72 CAP. 1. CARACTERIZACION DEL DERECHO A LA DIVULGACION

motivos meramente oportunistas desde el punto de vista
economico.

La Ley espafiola de Propiedad Intelectual recoge en su
articulo 14.1, dentro de los llamados derechos morales de
autor y por tanto con caracter irrenunciable e inalienable, el
derecho del autor a decidir si su obra ha de ser divulgada y
en qué forma.

Con independencia de ese reconocimiento como derecho
moral, las definiciones legales del articulo 4 exigen el con-
sentimiento del autor. Por tanto ya no podemos considerar,
siguiendo a ALVAREZ ROMERO 74, que la publicacién sea un
dato objetivo, valorable por consiguiente al margen del
citado consentimiento, sin perjuicio de las consecuencias
que en el orden juridico pueda producir la ausencia del
mismo.

El dato objetivo sera el acceso al pablico y las conse-
cuencias juridicas de la falta del consentimiento derivan de
que tal hecho supone un menoscabo a las prerrogativas que
el Ordenamiento Juridico otorga a los autores, pero de
acuerdo con la Ley, para que exista divulgacion y en su caso
publicacidn, seré necesario que conste tal consentimiento;
en los casos en que este requisito no se cumpla no podremos
entenderla realizada.

El tercero y ultimo de los requisitos comunes a la publi-
cacion y divulgacion seré que tanto el acceso al puiblico de
cualquier forma, como la puesta a disposicion del mismo de
ejemplares, se realice por primera vez.

Ya hemos dicho en el punto anterior que para que exista
divulgacién o publicacién es necesario que ésta se realice
con el consentimiento del autor; por tanto, si una obra ha
sido difundida y ha tenido acceso al mismo sin ese consen-
timiento, la obra serd inédita. De ahi que la expresion «pri-
mera vez» implica que se realiza mediando dicho consenti-
miento.

4 0Ob. cir., pag. 145.
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1. ARTICULO 4 DE LA LEY DE PROPIEDAD INTELFCTUAL 73

Las sucesivas ocasiones en que la obra accede al publico
ya no son divulgacion ni publicacion en el sentido de la Ley.

2. REQUISITOS ESPECIFICOS DE LA PUBLICACION

Pasaremos a examinar los requisitos especificos de esta
segunda forma de acceso al publico de las creaciones intelec-
tuales. Como ya hemos dicho y sin 4nimo de ser reiterativos,
lo que va a diferenciar la divulgacion de la publicacion es
que esta Gltima exige para su realizacion la puesta a disposi-
cién del publico de un nimero de ejemplares de la obra que
satisfaga razonablemente sus necesidades estimadas de
acuerdo con la naturaleza y finalidad de la obra.

Si partimos, de acuerdo con ASCARELLI ™, de que la crea-
cién intelectual para poder ser un bien inmaterial debe ser
exteriorizada (a través de cosas materiales o energias),
puesto que mientras es un quid in mente retentum no puede
considerarse como tal creacion intelectual ni ser objetiva-
mente desarrollada en contraposicion al acto en que se
apoya, ya que permanece todavia en la intimidad del propio
sujeto, es evidente la necesidad de que las creaciones intelec-
tuales se plasmen en objetos materiales. Los avances de la
técnica hacen que continuamente se desarrollen nuevos pro-
cedimientos para poder expresar y dar forma a las creacio-
nes del espiritu; de ahi la complejidad cada vez mas patente
de las normas que regulan ¢l derecho de autor.

La Ley espafiola actual, consciente de estos avances, al
determinar en su articulo 10 qué es objeto de propiedad
intelectual afiade que lo son todas las creaciones originales
literarias, artisticas o cientificas expresadas por cualquier
medio o soporte tangible o intangible actualmente conocido
o que se invente en el futuro, detallando a continuacioén un
numero de ellos, pero dejando un campo abierto a la posibi-
lidad de proteccién de los derechos de autor por las obras
plasmadas sobre objetos materiales que puedan surgir en el

8 Teorfa de la concurrencia y de los bienes inmateriales, 1970, tradu-
cido por VERDERA y SUAREZ LLANOS, pdg. 328.
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74 CAP. I. CARACTERIZACION DEL DERECHO A LA DIVULGACION

futuro, continuando de esta forma el caracter progresista
que, como ya dijimos, se atribuyo a su predecesora, la Ley
de 1879.

De igual modo, los avances de la técnica van a influir en
las formas mediante las que pueden darse a conocer al
publico las obras de ingenio.

Cuando el legislador define en el articulo 4 de 1a Ley lo
que se debe entender por divulgacién, no estd exigiendo
forma determinada, y por tanto acepta un sentido amplio de
la misma. El problema surge al tratar de esclarecer cuando
la divulgacién debe ser considerada como publicacidn, es
decir, como diferenciar el género de la especie. Mds aun, con
caracter previo hemos de plantearnos la siguiente pregunta:
ipor qué establecer tal diferenciacién?

La razon, creemos, debe buscarse en la multiplicidad de
las creaciones intelectuales amparadas en la Ley. Dada la
variedad de las formas en que pueden ser exteriorizadas, de
acuerdo con su naturaleza, algunas de ellas no podran ser
distribuidas por medio de cjemplares.

Por ello es necesario también esclarecer qué se entiende
por ejemplares.

DURRANDE 7¢, cuando comenta el articulo VI de la Con-
vencion Universal de Ginebra de 195277, afirma que esta
nocién sera distinta en las legislaciones que siguen el sistema
angloamericano de protecciéon de la propiedad intelectual,
para la que inicamente serdn ejemplares las reproducciones
de una obra del intelecto de valor artistico equivalente a
aquél de 1a obra original 8; es por cllo que las esculturas,
pinturas, etc., no son susceptibles de reproducirse por medio
de ejemplares, ya que nunca una copia tendrd el mismo
valor artfstico que el original, no pudiendo, por tanto,
publicarse en el sentido de 1a definicion legal.

1 Ob. cit., phg. 126.

77 Articulo VI: «Se entiende por publicacion, la reproducciéon en
forma material y la puesta a disposicion del publico de ejemplares o
fonogramas de las obras».

* BoGscH. Citado por DURRANDE, ob. cit., pag. 126.
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1. ARTICULO 4 DE LA LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL 75

Si por el contrario se acepta una nocién amplia de dicho
concepto, es posible que estas pinturas puedan ser reprodu-
cidas fotograficamente y puestas a disposicion del pablico
por medio de ejemplares; para poderlos considerar como
tales bastara que en ellos se reproduzcan integramente todos
los componentes de la obra original 9.

Ello ser4 valido para este tipo de creaciones intelectua-
les, nunca para las esculturas, en las que por medio de la
fotografia no se puede dar una vision integra (s6lo podre-
mos observar el anverso pero no el reverso).

El articulo 18 de la Ley espafiola de 11 de noviembre de
1987, enclavado dentro de los derechos de explotacion,
define el concepto reproduccién como la fijacidon de la obra
en un medio que permita su comunicacion y la obtencién de
copias de toda o parte de ella, admitiendo en su articulo 29
la posibilidad de que una obra sea publicada por partes,
volumenes o entregas.

. De acuerdo con ambos articulos seré posible ejemplari-

zar parte de una obra, bien sea en relacién de continuidad,
en el caso de que ésta vaya a ser publicada por partes, volu-
menes o entregas (el ejemplo caracteristico lo tenemos en las
obras que aparecen por fasciculos), o bien simplemente
separando de la misma una parte que pueda tener entidad
suficiente (por ejemplo, la puesta en circulacién del primer
ejemplar de una trilogia literaria).

Pero no podemos considerar como ¢jemplar la fotogra-
fia de una escultura, puesto que la imagen que reflejara va a
ser Gnicamente parcial y no va a tener entidad suficiente ni
podria existir con independencia de los demads.

Hecha la salvedad del motivo de la diferenciacién entre
divulgacién y publicacién, nos quedan por analizar una
serie de requisitos especificos requeridos por la Ley para
poder considerar una obra como publicada, ya que el ar-
ticulo 4 no sdlo exige la ejemplarificacion, sino que estos

% DURRANDE, S., ob. cit., pag. 126.
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76 CAP. I. CARACTERIZACION DEL DERECHO A 1A DIVULGACION

ejemplares secan puestos a disposicion del publico en canti-
dad suficiente que satisfaga razonablemente sus necesidades
de acuerdo con la naturaleza y finalidad de la obra.

Para responder a ello nos plantearemos las siguientes
cuestiones:

a) (Qué hemos de entender por puesta a disposicion del
publico?

b) (Qué hemos de entender por niimero de ejemplares
que satisfaga razonablemente sus necesidades estimadas de
acuerdo con la naturaleza y finalidad de la misma?

En la primera parte de esta exposicion llegamos a la
conclusion de que la Ley no exige determinar cuantitativa-
mente ¢l nimero de personas a las que la obra va a llegar, ni
tampoco que el piblico tenga acceso a la misma de forma
gratuita o pagando la cantidad correspondiente; lo que la
Ley exige es que se ponga a disposicién del mismo, sin
requerir que éste la adquiera o la contemple, simplemente
que se encuentre en condiciones de hacerlo.

Por consiguiente la publicacién resultard, por ejemplo,
de la exposicién de un libro en ¢l escaparate de una libreria
para que cualquier ciudadano pueda convertirse en su
adquirente; en cambio, no se considerara como realizada si
el librero a quien se encomendaron los ejemplares los con-
serva almacenindolos en la trastienda sin que el pablico
tenga posibilidad de llegar hasta allj %,

Esta puesta a disposicién ha de hacerse en nimero de
ejemplares que satisfaga razonablemente las necesidades del
publico estimadas de acuerdo con la naturaleza y finalidad
de la obra, definicién que como ya apuntidbamos, coincide
préacticamente con el articulo 3.3 del texto de la Convencion
de Berna, segin el Acta de Estocolmo. Aunque no dejara de
plantear algunos problemas, hemos de reconocer que la
férmula empleada por el legislador de 1987 no deja de ser
acertada, pues dada la multiplicidad de las creaciones inte-

% DURRANDE, S., ob. cit., phg. 104.
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1. ARTICULO 4 DE LA LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL 77

lectuales no es posible encontrar una forma tnica de poner a
disposicion del piablico el nimero de ejemplares requeridos
por la Ley, y la misma, al establecer una fé6rmula flexible,
podré aplicarse por igual al libro, la pelicula, etc.

Ciertamente, uno de los motivos por los que se adopt6
esa definicién en la Convencién de Berna, segin el Acta de
Estocolmo fue el de tratar de armonizar la existencia de
diferentes tipos de obra, en especial las peliculas cinemato-
graficas, asi como las partituras de las obras musicales. En
ambos casos la puesta a disposicién de un numero muy
limitado de ejemplares bastaba para satisfacer las necesida-
des del publico, cuando aquélios se ponian a disposiciéon de
intermediarios encargados de difundirlos por los procedi-
mientos que convengan a su naturaleza.

3. UTILIZACION DE LOS CONCEPTOS DIVULGACION
Y PUBLICACION DENTRO DE LA LEY

Como punto final a esta exposicion, nos queda por ana-
lizar la utilizacién en la Ley de un concepto u otro dentro de
su articulado.

Ya dijimos que el significado de la divulgacién es mas
amplio que la publicacién y que este dltimo se encuentra
incluido en el primero, fundamentando la razén de tal dife-
rencia en la posibilidad o no, dada la multiplicidad de las
creaciones intelectuales, de que las mismas accedan al
publico mediante la puesta a disposicion de ejemplares. En
base a esta diferencia, numerosos preceptos de la Ley utili-
zan el término divulgacion cuando con caracter general se
refieren al acceso de las obras al publico; entre éstos y a
titulo de ejemplo, citaremos los articulos 6, 7 y 14.1; otros, al
contrario, utilizaran el término publicacién cuando su supues-
to de hecho sea aplicable a creaciones intelectuales suscepti-
bles de acceder al publico mediante la distribucién de ejem-
plares, asf los articulos 28.3 y 29.

No obstante y a pesar de existir tal diferencia, dentro del
articulado de la Ley encontramos algunos preceptos en los
que la utilizacién de los términos no parece haber sido reali-
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78 CAP. 1. -CARACTERIZACION DEL DERECHO A LA DIVULGACION

zada con un rigor técnico que pudiéramos calificar de
preciso.

Para argumentar lo anterior tomaremos como ejemplo
el articulo 8:

«Se considera obra colectiva la creada por la iniciativa y
bajo la coordinacién de una persona natural o juridica que
la edita y publica bajo su nombre y esta constituida por la
reunién de aportaciones de diferentes autores cuya contri-
bucién personal se funde en una creacién iinica y auténoma
para la cual haya sido concebida, sin que sea posible atribuir
separadamente a cualquiera de ellos un derecho sobre el
conjunto de ia obra.

Salvo pacto en contrario, los derechos sobre la obra
colectiva corresponderan a la persona que la edite y divul-
gue bajo su nombre.»

Nos preguntamos el porqué del empleo de ambos térmi-
nos, cuyo significado de acuerdo con la Ley es distinto,
dentro de un mismo precepto cuyo pérrafo primero y
segundo aparentemente van a tener el mismo alcance.

Dejemos para un futuro el sentar conclusiones sobre la
idoneidad o no de incluir tales definiciones dentro de la Ley
en lugar de esperar, como quizé hubiera sido mis oportuno,
a la inclusién dentro del Reglamento de aplicacién ain no
aprobado.

II. La facultad de decidir la divulgacién
y figuras préximas a ella

A) Planteamiento del tema

Una vez sentadas las bases necesarias en las paginas pre-
cedentes, estamos en condiciones de iniciar el estudio de una
de las facultades correspondientes al derecho moral del
autor, cual es el derecho a decidir la divulgacién de su obra y
la eleccién de la forma de dicha divulgacién.
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Como hemos venido afirmando, no es posible el recono-
cimiento de derecho alguno al autor sino amparandonos en
una concreta y determinada creacion intelectual; en ese sen-
tido, el articulo 1 de la LPI de 1987 reconoce que la propie-
dad intelectual de una obra literaria, artistica o cientifica
corresponde al autor por el solo hecho de la creacién. De ahi
que desde el momento mismo en que ésta es exteriorizada,
sin necesidad de formalidad alguna, el creador va a gozar de
los beneficios que le otorga la Ley.

Son los lazos innegables existentes entre el autor y su
creacion, derivados de la consideracion de la obra como
expresion de sus pensamientos, ideas o simplemente como
resultado de una cierta visién estética, lo que van a conver-
tirle en titular originario tanto de facultades de caricter
patrimonial, por las que podra percibir todos los rendimien-
tos econdmicos que por la misma se obtengan y de faculta-
des de caracter personal que, como ya hemos analizado,
comprenden en su conjunto el llamado derecho moral del
autor (art. 2 LPI).

Pues bien, la primera de esas facultades, denominadas
morales, que corresponden al autor de acuerdo con el orden
establecido por el articulo 14 de la LPI, es el derecho a
decidir la divulgacion de su obra y la forma en la cual se
hara la divulgacion; de ahi la importancia de determinar,
como hicimos en el apartado anterior, en qué consiste la
divulgacion definida en el articulo 4 de la propia Ley.

De nuestro estudio se dedujo que el concepto de divulga-
cion englobara también el de publicacion en una relacién de
género a especie; la diferencia se establecia en la forma de
acceso al publico. Cuando la misma se realiza en «cualquier
forman» se llamara divulgacion, pero si se hace mediante la
puesta a disposicién del mismo de un nimero de ejemplares
que satisfagan razonablemente sus necesidades de acuerdo
con la naturaleza y finalidad de la obra, estaremos ante una
publicacioén,

El apartado | del articulo 14 aparece en la redaccién
definitiva de la Ley tal como figuraba en el borrador del
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80 CAP I. CARACTERIZACION DEL DERECHO A LA DIVULGACION

anteproyecto de septiembre de 1984. Hemos de decir que
nos parece acertada la decision del legislador de emplear el
término divuigaciéon, mas amplio en su significado que el de
publicacién y comprensivo también de esta ultima, por lo
que el autor lo que tiene que decidir es simplemente si hard
accesible su obra al piblico y en caso afirmativo elegir la
forma que desea. '

Esta facultad como tal, es la primera vez que aparece
recogida en nuestro Ordenamiento Juridico; no obstante,
algunos autores 3! mantienen que de la redaccion de algunos
preceptos de la Ley de 1879, ya analizados con anterioridad,
se deduce su admision.

Tal afirmacion, aunque valida en parte, no se puede
admitir sin antes establecer unas puntualizaciones tendentes
a encontrar la diferencia de alcance entre el derecho conte-
nido en la Ley anterior y el de la actual. En primer lugar, los
preceptos de la Ley de 1879 exigian ¢l permiso del autor
para publicar las obras, por ello su alcance hay que referirlo
a la publicacién como hecho; para ello y con carécter pre-
vio, el autor ha tenido que decidir la misma, derecho que no
se prevé en la Ley de 1879 como personal e intransmisible,
por lo que el autor podré delegar en otros la prestacién del
consentimiento necesario para la publicacion$2. Es por ello

8! Entre otros: CAFFARENA, J., ob. cit., pag. 267. ALVAREZ ROMERO,
C., ob. cit., pag. 85.

82 Articuto 7 LPI 1879: «Nadie podr4 reproducir obras ajenas sin
permiso de su propietario...». Articulo 8 LPI: «No es necesaria la publica-
cién para que la Ley ampare la propiedad intelectual. Nadie, por tanto,
tiene derecho a publicar sin permiso del autor una produccién cientifica,
literaria o artistica que s¢ haya escenografiado, anotado, copiado durante
su lectura, ejecucién o exposicién piblica o privada, asf como tampoco
las exposiciones oralesw. Articulo 44 LPI 1879: «No tendra aplicacién lo
dispuesto en los articulos 38, 39 y 40 (reglas de caducidad), cuando el
autor que conserve la propiedad intelectual de la obra antes de que se
cumplan los plazos que aquéllos fijan, manifieste de forma solemne su
voluntad de que la obra no vea la luz piblica. Igual derecho y ejercitado
de la misma forma corresponde a los herederos, siempre que sec haga de
acuerdo con el consejo de familia, constituido de la manera prevista en el

. Articulo 38: «Toda obra no inscrita en el Registro de la
Propiedad Intelectual podra ser publicada de nuevo reimpresa por el

ion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria, 2009

{os autores. Digitali

©Del



1. LA DIVULGACION Y FIGURAS PROXIMAS A ELLA 81

por lo que el contenido de los articulos 7 y 8 de la ley de 1879
sc acerca mas a la exigencia del consentimiento del autor
para la divulgacién o publicacidén que requiere el articulo 4
de la LPI de 1987, que al derecho a decidir la divulgacién
reconocido en el punto 1 del articulo 14 de la misma disposi-
cién legal. En segundo lugar, tal como han quedado esta-
blecidos en la Ley de 1987 los conceptos de divulgacién y
publicacién, éstas s6lo podrén existir una vez, la primera
vez que una obra acceda al puablico en determinadas condi-
ciones, por lo que la falta de consentimiento del autor
supondria entender no realizada la divulgacién o publica-
cién; por el contrario, los preceptos de la Ley de 1879 se
podrian violar cuando las obras hubiesen sido publicadas 33
y cuando no hubiesen sido publicadas, encontrdndose por
tanto en la esfera intima del autor.

Esto no quiere decir que de acuerdo con la Ley actual no
suponga una defraudacion a la propiedad intelectual del
autor el hacer accesible al piblico sin su consentimiento una
obra ya divulgada o publicada, pero en este punto concreto
de nuestro trabajo la cuestidn primordial es establecer la
diferencia entre el derecho reconocido en la Ley de 1879 y el
que se reconoce en la Ley de 1987.

Hemos de concluir, por tanto, manteniendo que en la Ley
anterior no se reconocia al autor el derecho a decidir la
divulgacién de su obra con el mismo significado y alcance
que se reconoce actualmente. El articulo 14.1 de la LPI de
1987 recoge como facultad moral la posibilidad de que el
autor acuerde o no rendir su obra al publico; por ello es

Estado, las Corporaciones Cientificas o por los particulares durante diez
afios desde el dia en que termind el derecho a inscribirla». Articulo 39: «Si
pasase un afio mas después de los diez, sin que el autor ni su derechoha-
biente inscriban la obra en el Registro, entrara ésta definitiva y absoluta-
mente en el dominio publico». Articulo 40; «Las obras no publicadas de
nuevo por su propietario durante veinte afios pasaran al dominio pablico,
y el Estado, las Corporaciones Cientificas y los particulares podrén
reproducirlas sin alterarlas; pero no podré nadie oponerse a que otro las
reproduzcan.

8 Utilizamos este término en lugar del de divulgacion, ya que en la
legislacién anterior no se establecia diferencia y es éste el empleado.
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necesario distinguir claramente el contenido de esta facultad
moral de la exigencia del consentimiento del autor para que
pueda llevarse a efecto la divulgacion efectiva.

El autor sdlo va a poder decidir la divulgacién de aque-
llas obras que aun no hayan salido de su esfera intima.
Determinar el alcance de esta facultad es importante; para
llegar a tal conclusién basta examinar someramente el ar-
ticulado completo de la Ley. Las consecuencias que se deri-
van de este fendmeno son innumerables, por lo que el estu-
dio de esta facultad que confiere al autor la decisiéon de la
divulgacién no es una cuestién baladi.

Sabido es que las creaciones intelectuales enriquecen el
patrimonio cultural de los pueblos, por ello la mayorfa de
las legislaciones limitan la duracién de los derechos econé-
micos de los autores a la vida de éstos y a un niimero deter-
minado de afios tras su muerte; ahora bien, las facultades
denominadas morales aparecen tradicionalmente con los
caracteres de irrenunciables, inalicnables y perpetuas, siendo
de todas ellas la més intimamente relacionada con la pro-
mocién cultural de los ciudadanos la de decidir la divulga-
cién de su obra, si ésta no se realiza no se tiene conocimiento
de su existencia y por lo tanto nada podra aportar a la
humanidad 84,

B) Derecho a decidir ia divuigacién
y libertad de expresién

Aun a pesar de mantener, como se seialé al principio de
este trabajo, la posicion de que la propiedad intelectual no

8 Por cllo, al hablar del derecho a decidir la divulgacién no se puede
dejar de aludir 8 lo que ocurri6 tras ia muerte de VirRGiLIO con La Eneida
(cita de OLAGNIER, P., Le Droit d'Auteur, t. 1, 1934, pag. 12): Augusto
habia encargado al autor escribir un poema épico sobre los origenes de
Roma y éste comicnza la redaccion de La Eneida. No contento con su
obra y sintiéndose gravemente enfermo prescribe por testamento el
encargo de destruir su obra a sus amigos Tucca y Varius; conociendo la
noticia, ¢l emperador se opone a cllo y encarga a sus albaceas suprimir de

la obra todo aquello que pudiera parecer defectuoso, sin afiadir nada, por
tanto.
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tiene cabida entre los derechos fundamentales de la persona
reconocidos por la Constitucion, pese a que el articulo
20.1.5) de la misma reconozca el derecho a la creaciodn lite-
raria, artistica y cientifica, no podemos negar la intima rela-
cidn existente entre la facultad que estudiamos y el derecho
reconocido en el apartado 1.a) del mismo precepto constitu-
cional; en este ultimo se reconoce el derecho a expresar y
difundir libremente pensamientos, ideas u opiniones mediante
la palabra, el escrito o cualquier otro medio de repro-
duccién.

Es evidente que el derecho de autor se encuentra intima-
mente relacionado con el derecho a la libertad en general,
pero la relacién existente entre ambos s6lo puede enten-
derse, como dice DE CuPIS®, considerando que el derecho
de autor es s6lo una manifestacién especial del derecho a la
libertad cuando el autor da forma a su creacién de modo
mds o menos sensible, pero tal cualificacién no podra perpe-
tuarse mds que en dicho momento. El Ordenamiento Juri-
dico concede a todo individuo la posibilidad genérica ¢
impersonal para realizar obras literarias, artisticas o cienti-
ficas, pero solamente cuando la obra esté realizada, es decir,
si el autor ha exteriorizado su pensamiento de forma tangi-
ble, la legislacion especifica le otorga su proteccién en rela-
cién a esa concreta creacidn intelectual.

Sin embargo, resulta mas problematico el separar el
campo de actuacion de la libertad de expresion y del dere-
cho del autor a decidir la divulgacién de su obra. De la
redaccion del precepto constitucional que comentamos, de
acuerdo con la postura mantenida por los mds insignes
constitucionalistas, se desprende que el bien juridico prote-
gido con la consagracién de este derecho constitucional no
es la libertad de opinién personal, sino la comunicacién
particular o pablica de las ideas o juicios.

La obra permanece en la intimidad del autor en tanto
en cuanto no se divuigue, es decir, no se ponga en conoci-

8 De Cupis, A., Il Dirito Morale..., ob. cit., pag. 131,
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84 CAP. I CARACTERIZACION DEL DERECHO A | A DIVULGACION

miento del publico en cualquier forma, pero la decision de
divulgacién es previa, anterior a la divulgacion efectiva. El
autor ejercita y agota su derecho desde el momento en que
su decision se exterioriza de forma que no pueda volver
atras en orden a la misma, con independencia de las conse-
cuencias que pueda tener la forma en que se produce dicha
exteriorizacion, que serdn analizadas posteriormente. Por
ello es posible que el autor decida la divulgacién de su obra
y que ésta aun no haya sido divulgada.

Para separar el campo de actuacién del derecho a decidir
la divulgacién y del derecho a la libertad de expresion es
necesario partir de que la libertad de expresion reconocida
en la Constitucién hace referencia de forma genérica a la
posibilidad de todos los espaiioles para manifestar externa-
mente sus pensamientos y opiniones, y se reconocera a todos
los ciudadanos con independencia de su condicién o no de
autor. No todas las manifestaciones de pensamientos u opi-
niones tendrén la consideracién de obra protegida por la
legislacién especial, pero para poder decidir la divulgacién
de una obra es necesario que nos encontremos precisamente
ante una creacién intelectual dotada de tal caricter, con
existencia concreta y determinada.

De nada sirve el reconocer al autor el derecho a hacer
accesible la obra al publico si existen barreras infranquea-
bles que impiden llegar a todos aquellos posibles receptores
sus ideas o juicios. La libertad de expresién, reconocida y
regulada por los textos constitucionales, garantiza la supre-
sién de todos aquellos obstaculos que pudieran presentarse
a la hora de manifestar los sentimientos personales pjibli-
camente, utilizando para ello como vehiculo a sus creacio-
nes intelectuales.

El profesor DESBOIS %, al explicar la relacién existente
entre el derecho a decidir la divulgacioén y el derecho a la
libertad de expresion alude a que la libertad de expresion
concierne a las ideas, al fondo, mientras que el derecho a

% Le Droit d'.., ob. cit., pig. 471.
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decidir la divulgacion afecta a la forma de exteriorizacién de
estas mismas y no sera posible sin la preexistencia de tal
expresion concreta.

Esta opinién no es sin embargo unanime; tanto en la
doctrina espafiola como en la extranjera existen claros opo-
sitores. En Espafia, ALVAREZ ROMERO?’ considera que el
derecho a la publicaci6n constituye una clara manifestaciéon
de la libertad de expresién y por ello debe ser regulada en el
marco de los derechos fundamentales. Entre los autores
extranjeros, HAUERT ®8 considera de la misma forma que el
derecho de publicacion es una consecuencia de la libertad de
creacién y de la libre expresién de pensamiento.

No obstante, diremos que ciertamente existe una rela-
cién entre el derecho del autor a decidir la divulgacion de su
obra y la libertad de expresion reconocida en la mayoria de
los textos constitucionales. Esta relacion se manifiesta espe-
cialmente en momentos histéricos en los que la libertad de
expresion estuvo restringida, puesto que tal restriccion va a
afectar a la facultad moral de los autores contenida en el
punto 1 del articulo 14; es mas, podemos decir que atin en
nuestros dias, en aquellos paises en los que existe una gran
censura previa, la actuacion de ésta impedira a los creadores
que su obra sea conocida en el momento y en la forma que
ellos consideren oportuno.

Consecuencia de la relacién a la que aludimos es que en
el nucleo del derecho moral del autor se encuentran el dere-
cho del creador a expresar sus ideas de una forma concreta y
el hacerse responsable de las mismas, posibilidades que tie-
nen su origen en la libertad de expresion .

87 Ob. cit., pag. 51.

8¢ Citado por Rapoikovic, Le droit de Public..., ob. cit., pag. 229.

¥ RODRIGUEZ TAPIA, J. M, Siete derechos en busca..., ob. cit., pa-
gina 252,
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C) Derecho a decidir la divulgacién
y derecho de divulgacion

Como dejamos expuesto al aludir a los conceptos de
divulgacion y publicacion, existe una gran confusion en la
doctrina al ocuparse de este tema:

Para unos la publicacién es un derecho moral del autor,
mientras que para otros forma parte de las prerrogativas
patrimoniales correspondientes al mismo; hay, por ultimo,
un grupo de autores para los que tendria naturaleza hibrida,
ya que puede ser considerado bajo un aspecto personal y
otro patrimonial.

El hecho de que ¢l derecho a la publicacion o divulga-
cién se considere como una de las prerrogativas de caracter
patrimonial deriva, entre otras razones, esencialmente de la
consideracién de que es a partir del momento en que la
divulgacioén se realiza cuando comienza la posibilidad de
obtener beneficios econémicos por dicha obra. En este sen-
tido el profesor DESBOIS %, a pesar de mantener que ¢l dere-
cho a la divulgacién es un derecho moral, considera que es
ejerciendo el derecho a la divulgacién cuando el autor
inviste su obra del derecho patrimonial, en la medida nece-
saria a la explotacién que él permite. Hasta que no se
publica la obra, ésta integra la personalidad del autor, por
ello la divulgacién daré forma a los derechos patrimoniales
que hasta el momento no eran méis que meras expectativas.
De la misma forma, Piola CASSELLI®!' alude a que con la
divulgacién la obra entra en el campo juridico patrimonial.
Mis extremas son las posturas mantenidas por STOLFFI%2,
para quien la propiedad intelectual no nace sino con la
publicacién y OLAGNIER %3, que considera que la obra a par-
tir de la publicacion es un «don» y la propiedad de la misma

% Le Droi d.., ob. cit., pg. 4710.

% Codice del Diritto di Autore, Torino, 1946, pag. 281.

2 La Propieta Intelectuale. vol. 1, 2.* ed., Torino, 1915, pég. 231.

%3 Ob. cit., phg. 12. El término «donn» es el utilizado textualmente por
dicho autor.
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a raiz de la publicacién corresponde en cierto sentido al
publico.

Para llegar a una solucion acorde con la legislacion
espafiola actual es necesario establecer una separacion entre
el hecho de la divulgacion y la decision de divulgar. La
divulgacién, definida en el articulo 4 de la LPI, implica la
comunicacién material y fisica de la obra al pablico (con la
salvedad ya expuesta del necesario consentimiento del autor),
mientras que el derecho a decidir la divulgacion seria la
posibilidad que tiene el autor para acordar el comunicar su
obra al publico.

En el intento de establecer una separacion neta entre
ambos aspectos, AUDIER %, uno de los autores que a nuestro
juicio mas se acerca a un razonamiento convincente, habla
de la existencia en el derecho de divulgacion de un aspecto
externo, para referirse a la comunicacion de la obra al
publico, asi como de un aspecto interno que abarcaria la
posibilidad de decidir dicha divulgacion. La facuitad conte-
nida en el punto | del articulo 14 recogeria unicamente y
exclusivamente el aspecto interno de la publicacién, mien-
tras que el derecho a la divulgaci6n seria el que corresponde
a todo autor de comunicar la obra al publico y que exige
para que tal comunicacion implique divulgacién su consenti-
miento.

En la argumentaciéon realizada por AUDIER llega a la
conclusidén de que el resultado obtenido en ambos casos es
idéntico: el publico tiene o tendrd por una divulgacién deci-
dida pero diferida el mismo conocimiento de la obra; nos-
otros no compartimos plenamente tal opinidn, ya que es
posible que un determinado autor decida la divulgacién de
su obra y antes de llegar a hacerla efectiva (aspecto externo),
modifique su decision orientdndola en sentido contrario, es
decir, considere que va a mantenerla en su intimidad.

Hemos venido hablando de que en sentido legal, divul-
gacion no puede existir mds que una: la primera vez que una

94 Les droits patrimoniaux a caractére personnel, Paris, 1979, pag. 79.
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88 CAP. 1. CARACTERIZACION DEL DERECHO A LA DIVULGACION

obra accede al pt’xblico por ¢l contrario, la toma de decisién
que implicaria el ejercicio del derecho a decidir la divulga-
cion correspondera al autor en uno u otro sentido, hasta el
momento en que la concrete realizando los actos objetivos
necesarios para llevarla a efecto. Ahora bien, hay que acla-
rar que el autor va a agotar su derecho a decidir la divulga-.
cion en el momento en que, a la vista de su creacidn, la
considere apta para ser conocida por el pablico y para ello
se obligue contractualmente con terceros o haga entrega de
la obra, en caso de que el vinculo contractual sea anterior a
la creacién de la misma o bien divulgue é1 en solitario, sin
necesidad de mediacién alguna .

La relacion entre el derecho a decidir la divulgacién y el
derecho de divulgaci6n implica que con carécter previo a la
divulgacién efectiva, el autor ha tenido que decidir la
misma; solamente va a tener caricter de derecho moral el
derecho a decidir la divulgacién.

Para clarificar correctamente nuestro razonamiento hay
que considerar que si en una primera aproximacion se puede
llegar a la errénea conclusién de que existe una intima rela-
cion entre la exigencia del consentimiento por parte del ar-
ticulo 4 de la LPI para que exista divulgacién y la facultad
de carécter moral del articulo 14.1, un andlisis mas pro-
fundo de dichos preceptos nos hace llegar a la siguiente
solucién:

1. La facultad establecida en el articulo 14.1 LPI
otorga a su titular la posibilidad de decidir si divulga o no
una obra y la forma de divulgarla, con los caracteres de
irrenunciable e inalienable, es decir, el autor es el unico
titular de esta facultad.

* En pdginas posteriores de este trabajo analizaremos detallada-
mente ¢l momento a partir del cual hay que considerar que el autor ha
cjercido y agotado la facultad que le corresponde. Adelantamos que la
decisién de divulgar, dado el carécter que le atribuye la LPI, no puede ser
ejercida ¢ino en el momento en que la obra haya alcanzado el grado de
perfeccién adecuado y a juicio del autor reina todos los requisitos necesa-
rios para considerarla accesible al publico.
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2. De ello se desprende que con carécter previo a cual-
quier divulgacion el autor deberd haberla decidido. En las
definiciones legales de divulgacién y publicacién, como
sabemos, se exige el consentimiento del autor para que pue-
dan llevarse a efecto licitamente, pero el consentimiento
requerido por el articulo 4 de la LPI es frecuentemente pos-
terior en el tiempo al acto jurfdico que implica la decisién de
la que hablamos; hemos de afiadir que tal consentimiento no
tendra los caracteres de irrenunciable e inalienable. Del
mismo modo, la LPI en su articulo 4 no habla de que este
consentimiento deba ser personal.

Tal afirmacién, que en cierto modo podra parecer atre-
vida, no es sino consecuencia de la separacién entre lo que
tradicionalmente se reconoce como derecho de divuigacion
o de publicacion y el derecho del autor a decidir la divulga-
cion de su obra.

Para finalizar nuestra exposicidn en este punto, creemos
necesario hacer hincapié en una cuestion ya tratada: el
hecho de que algun sector doctrinal considere que es a partir
de la divulgacién cuando la obra entra en el campo juridico
patrimonial. Insistimos en ella porque teniendo presentes las
conclusiones adoptadas al estudiar los conceptos de divul-
gacidén y publicacidn, no hemos de olvidar que para consi-
derar que nos encontramos ante una de ellas no seré necesa-
rio que el autor las realice con la intencidén de obtener bene-
ficios econdmicos, bastando sélo el hecho objetivo del
conocimiento del publico, siempre que se produzca con los
requisitos legales. Tampoco hay que pasar por alto que el
articulo 1 de la LP1 establece que la propiedad intelectual de
una obra artistica o cientifica corresponde al autor por el
solo hecho de la creacién, y que dicha propiedad, de
acuerdo con su articulo 2 estd integrada por derechos (facul-
tades) de cardcter patrimonial y personal. Por ello hay que
mantener, como hace ASCARELLI%, que en las obras de
ingenio el bien ya estd completo con la exteriorizacion, crea-
cién misma de una obra, y que la divulgaciéon por parte del

% Ob. cit., phg. 342.

itin realizada por ULPEC. Biblioteca Universitaria, 2009

to, los autores. Digitali

©Del



90 CAP 1. CARACTERIZACION DEL DERFCHO A LA DIVUIGACION

autor se realiza precisamente en el ejercicio de un derecho ya
adquirido. Idéntica es la posicion adoptada para el Derecho
francés por LALIGANT?7.

El conjunto de facultades (personales y patrimoniales)
corresponden al autor desde el momento mismo de la crea-
cion. Es 16gico pensar que no se pueden empezar a percibir
rendimientos econémicos sino desde €l momento de la
divulgacién, pero ello no quiere decir que no se puedan
adquirir tales beneficios antes de ésta; pensemos en la venta
de una obra plastica a un amigo intimo para que la coloque
en su residencia, supuesto que de acuerdo con la concepcion
legal no es divulgacion, pero si esta implicando la percep-
cién de beneficios econdmicos. Pero si admitimos, aun a
efectos puramente dialécticos, que no se¢ pueden percibir
beneficios econémicos hasta la divulgacion, ello no quiere
decir que no existan una serie de facultades patrimoniales, al
menos en potencia, que se actualizaran, no en el momento
de la divulgacién o publicacidn, sino cuando éstas se reali-
cen por primera vez o en otras ocasiones posteriores en que
la obra acceda al publico®; como ya hemos dicho, esta
ultima no es divulgacién ni publicacion a efectos de lo dis-
puesto en la LPI. Para entender lo antecedente basta remi-
tirnos al ejemplo expuesto en el capitulo anterior, el autor
cede su obra gratuitamente a su agrupacion parroquial para
deleite de sus convecinos; esto constituye divulgacion a efec-
tos de lo dispuesto en la Ley si es la primera vez que la obra
accede al publico, pero el autor no va a obtener ningin
provecho monetario; con posterioridad esta misma obra se
representa en un teatro publico al que se accede mediante
pago de una cantidad en metaélico, el autor comienza en este
momento a percibir beneficios de una obra que ya fue divul-
gada anteriormente.

También hemos de tener en cuenta que antes de que se
produzca la divulgacion, en sentido legal, los derechos del

7 Ob. cit., pig. 84,
% Es decir, cuando a consecuencia de la divulgacion y publicacion se
obtengan beneficios econémicos.
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autor pueden ser objeto de atentados tanto en su aspecto
patrimonial como personal. Pensemos, por ejemplo, en una
obra plastica que aiin permanezca en el taller de su autor,
ésta puede ser objeto de atentados por parte de terceras
personas, modificAndola 0 no respetando su integridad,
actuando por tanto en contra de la facultad de caracter
moral tipificada en el punto 4 del articulo 14. De la misma
forma, una vez el autor haya decidido su divulgacidn, ésta
puede ser comunicada al publico por un tercero sin el con-
sentimiento del autor y percibir este aitimo los derechos que
a ¢l le correspondian, lesionando asi sus intereses patrimo-
niales.

Algunos autores, entre los que destaca ZARA ALGARDI %,
consideran que antes de que se produzca la divulgacion tiene
especial relevancia el aspecto personal, mientras que el
patrimonial se encuentra en estado potencial, haciéndose
efectivo en el momento en que el autor decide publicar la
obra directamente o a través de cesionario. Postura perfec-
tamente admisible pero con la puntualizacion hecha ante-
riormente: no necesariamente tienen que hacerse efectivos
los derechos patrimoniales con la divulgacion, ya que éstos
pueden empezar a adquirirse anteriormente o bien con pos-
terioridad. El ejemplo antes resefiado seria un supuesto del
primer caso, mientras que la cesion de derechos con poste-
rioridad a una divulgacién gratuita serfa un supuesto del
segundo.

D) Derecho a decidir Ia divulgacién y derecho de inédito

En sentido vulgar, obra inédita seria aquélla que habiendo
sido realizada por el autor ain no ha sido puesta en conoci-
miento del publico, de ahi que la doctrina utilice indistinta-
mente en numerosas ocasiones las denominaciones de dere-
cho a la divulgacién y derecho al inédito para expresar los
aspectos positivo y negativo de un mismo derecho. Entre los
autores extranjeros estudiosos del tema son de destacar las

9 Tutela dell'opera inedita nei rapporti fiduciari, «ll Diritto di
Autore»n, 1963, pég. 130.
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posturas de DE CUPIS ', para quien derecho a la divulga-
cion y derecho de inédito seran dos facetas de un mismo
derecho, y la de Fioretta PIERO 19!, esta ultima autora critica
aquellas posturas doctrinales que consideran que derecho a
la divulgacion y derecho de inédito no son las dos caras de
una misma moneda. En nuestro pais tal es la postura man-
tenida por ALVAREZ ROMERO.

En sentido contrario, ASCARELLI ' considera que hay
que distinguir entre el derecho patrimonial de divulgacion y
el derecho moral de inédito, el ultimo se vincula a la tutela
moral del autor. Estos serdn dos aspectos que conciernen
respectivamente a la (tutela de la) publicabilidad de la obra
que pertenece a la tutela moral del autor, y a la (tutela de la)
publicacion de la misma, en cuanto que publicable, que per-
tenece al ejercicio del derecho patrimonial del autor.

Para aclarar la confusién existente es necesario destacar
en primer lugar lo inadecuado de la expresion «derecho al
inéditon, ello por la siguiente razén: si vulgarmente se
conoce como obra inédita aquélla que no ha salido de la
esfera intima del autor, una facultad denominada de inédito
tenderfa a proporcionar a este Gltimo la posibilidad de man-
tener siempre su obra en la intimidad, en este sentido,
denominar derecho al inédito a la facultad que corresponde
al autor para decidir la divulgacién de su obra puede inducir
a confusién, confusién que se plantear4 igualmente si se
considera, como hace GRECO '93, que cuando se comunica la
obra al publico por vez primera se esté ejercitando el dere-
cho de inédito. Por otro lado, considerar que derecho al
inédito es el no ejercicio del derecho de divulgacion es ade-
cuado, pues precisamente es con la divulgacién cuando una
obra deja de ser inédita. Pero aun admitiendo la validez de
la afirmacién anterior, no hay que olvidar que en péginas

100 De Cupts, A., Il Diritto Morale..., ob. cit., pag. 130.

® Pigro, F., In tema di publicazione di opera dell'ingegno, «ll
Diritto di Autore», 1952, pig. 364.

192 0p. cit., pag. 658.

103 Greco, P., ll Diritti sou Benni Inmaieriale, Torino, 1948, pa-
gina 184,
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anteriores de este trabajo hemos mantenido que existe una
diferencia importante entre el derecho a decidir la divuiga-
cién y el derecho de divulgacién, ya que si ¢l primero es la
facultad que corresponde al autor de decidir si comunicara
su obra al piblico, el segundo consiste en el derecho a reali-
zar la comunicacion efectiva; por ello creemos que la expre-
sidn «derecho de divulgacién» no debe ser utilizada en el
ambito de los derechos morales.

De ahi que nuestra posicion sea la de considerar que la
facultad que atribuye al autor la posibilidad de rendir su
obra al publico en el momento que lo considere oportuno,
asf como de elegir la forma en que se realizara dicha divul-
gacion, debe ser denominada «derecho a decidir la divulga-
cién», expresién utilizada correctamente por la LPI de 1987,
en su articulo 14.1.

No obstante, existe un amplio sector doctrinal que uti-
liza la expresién «derecho al inédito» para referirse a la
primera de las facultades morales atribuidas al autor; asi,
ZARA ALGARDI!® MOUCHET y RADELLI'%, De acuerdo
con tales autores, el derecho al inédito se corresponde con el
derecho a decidir la divulgacién y durante el perfodo de
tiempo que va desde la creacién hasta la cesién de derechos
que implique la divulgacién o hasta la divulgacién efectiva,
pues como ya hemos dicho, aun a pesar de que el autor haya
tomado la decisiébn de divulgar, este derecho no se agota
hasta que no se concreta el acto divulgatorio o se realice la
citada cesion de derechos.

104 Tutella dell opera inedita..., ob. cit., pag. 159: «Derecho de inédito
seria aquél por el que se le reconoce al autor el disponer de la primera
publicacion y se agota con éstan.

195 Los derechos del escritor y del artista, Buenos Aires-Madrid,
1953: «Ei derecho de inédito consiste en el sefiorio absoluto que tiene el
autor sobre su obra durante el periodo anterior a la publicacion de la
misma. Tal es ¢l que le permite resolver sobre la oportunidad en que la
obra debe ser publicada y se agota en ¢! momento en que se publicar.
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III) Alcance de la facuitad contenida en los puntos 1 y 2
del articulo 14

A) Antecedentes

Ya nos hemos referido en paginas anteriores de este tra-
bajo al tratamiento del derecho a decidir la divulgacion en
las legislaciones cercanas a la nuestra, pero elio no impide el
volver a considerar, aunque sea someramente, las posiciones
seguidas por el Derecho extranjero y que han estado presen-
tes en la mente del legislador espafiol de 1987.

En la Ley italiana de 1941, el derecho exclusivo que
corresponde al autor a publicar la obra es recogido en el
articulo 12'%, enclavado dentro del tratamiento de los dere-
chos de explotacion econémica. Mas adelante su articulo 24
ya situado en la proteccion de los derechos morales, sc
ocupa de la publicacion de las obras a la muerte del autor,
de tal forma que queda garantizada la proteccion de su
voluntad siempre que haya sido manifestada por escrito, de
ahi que la mayor parte de la doctrina italiana considera que
la Ley de 1941 garantiza el derecho del autor a decidir la
divulgacién de su obra, atribuyéndole los caracteres de per-
sonal, irrenunciable, perpetuo e inalienable. La Ley francesa
de 1957 dedica su articulo 19'97 a reconocer al autor el

106 Articulo 12 de la Ley italiana de 1941 «El autor tendra derecho
exclusivo de publicar 1a obra...». Articulo 24: «El derecho a publicar las
obras no publicadas corresponde a los herederos del autor o a los legata-
rios de las obras mismas. salvo que el autor hubiere prohibido expresa-
mente tal publicacion o la hubiere confiado a otras personas. Cuando el
autor hubiere fijado un plazo para la publicacién de las obras no publica-
das, éstas no podran ser publicadas hasta que transcurra dicho plazo.
Cuando fueren varias las personas indicadas en el parrafo | de este ar-
ticulo y existiese entre cllas diferencia de opiniones, decidira la autoridad
judicial, oido el Ministerio Publico. En todo caso se respetara la voluntad
del difunto cuando haya sido expresada por escrito. Se aplicaran a estas
obras las disposiciones contenidas en la seccién 1 del capitulo 11 de! titu-
lo IHI de esta Ley».

107 Articulo 19 de la Ley francesa de 1957, modificado en 1985: «El
autor tiene el derecho de divulgar su obra. Bajo reserva, en lo que con-
cierne a las obras audiovisuales de las disposiciones del articulo 63 en el
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derecho a divulgar su obra durante su vida y a regular la
transmisién del mismo a ia muerte de éste; a pesar de que tal
disposicion se encuentra alejada del articulo 6 en el que se
reconocen las otras prerrogativas morales del autor, hay que
entender que nos encontramos ante una de ellas. La Ley de
la Republica Federal de Alemania de 9 de septiembre de
1965 se ocupa del tema en su articulo 1219, en términos
similares a los utilizados por la Ley espafiola actual dice: «el
autor tendra derecho a determinar si su obra ha de ser hecha
accesible al piblico y en qué forman, y en su punto 2 habla
del derecho a comunicar publicamente el contenido de la
obra, derecho que también puede ser calificado como moral.
La Ley portuguesa de 1985, como ya dijimos, no enumera el
derecho a decidir la divulgacién entre los derechos morales
en su articulo 56199, posteriormente, en su articulo 67,
enclavado dentro del titulo II que se ocupa de la utilizacion
de la obra, reconoce al autor el derecho a disfrutar y utilizar

que se determina el proceso de divulgacion y fija las condiciones de ésta.
Después de su muerte, el derecho de divulgacién de sus obras postumas se
ejerce, durante su vida por €l o los ejecutores testamentarios. A faita de
€stos o si hubieren fallecido, y salvo voluntad en contrario del autor, este
derecho serd ejercido por el orden siguiente: los descendientes, el conyuge
contra el cual no exista sentencia firme de separacién de cuerpos o que no
hayan contraido nuevo matrimonio, los herederos que no sean descen-
dientes, que reciban toda o parte de la sucesion, y los legatarios universa-
les o donatarios de la universalidad de los bienes. Este derecho podra
ejercerse después de haber expirado el derecho exclusivo de explotacién
determinado en el articulo 2i».

108 Artjculo 12.2 de la Ley de la Republica Federal de Alemania: «El
derecho a comunicar publicamente el contenido de una obra o una des-
cripcion de la misma est4, asimismo, reservado al autor en tanto en que la
obra, lo esencial de su contenido o ia descripcién de la misma no hayan
sido hechos piblicos sin su consentimienton.

109 Articulo 56 de la Ley portuguesa de 1985: «1. Independientemente
de los derechos de cardcter patrimonial ¢ incluso después de la venta o
cesion de éstos, el autor goza durante toda su vida del derecho a reivindi-
car la paternidad de su obra y de asegurar la integridad de ésta, oponién-
dose a cualquier mutilacién, deformacion u otra modificacion de la
misma y de modo general a cualquier acto que desvirtile o pueda afectar a
la honra y reputacion del autor. 2. Este derecho es inalienable, irrenun-
ciable ¢ imprescriptible, transmitiéndose a la muerte del autor en los
términos del articulo siguienten.
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96 CAP. 1.-CARACTERIZACION DEL DERECHO A LA DIVULGACION

su obra en cualquier forma. Se puede decir que a pesar de no
reconocer abiertamente el derecho a decidir la divulgacién
con el caricter de moral, otros articulos de la Ley, como por
cjemplo el 157 119, confieren al autor una facultad semejante.

En el Ambito internacional hemos de decir que la protec-
cion del derecho moral del autor tuvo entrada en el Conve-
nio de Berna de 1886, por el Acta de Revisiéon de Roma de
28 de junio de 1928; en ella se introduce el articulo 6 bis !'!
que tiende a reconocer a los autores el derecho a reivindicar
la paternidad de la obra y de oponerse a cualquier deforma-
cién a la misma que pueda causar perjuicio a su honor y su
reputacion. No existe en él referencia alguna al derecho a
decidir la divulgacion, pese a que la propuesta de inclusion
del derecho moral, presentada por la delegacion italiana, si
comprendia la citada facultad. El derecho a decidir la divul-
gacidn fue sacrificado, debido a todos aquellos problemas
. que se plantearon para armonizar los intereses personales o
morales del autor con los del cesionario del derecho en
cuanto concierne al derecho de primera publicacién. Hay
que esperar al Acta de Revision de Estocolmo, de 14 de julio
de 1967, para que se establezca que es necesario el consenti-
miento del autor a efectos de que la obra se entienda publica-
da. Como sabemos. es diferente la exigencia del consentimien-
to para la divulgacion y el derecho a decidir la divulgacion de
la obra, pero a pesar de ello, no deja de ser importante el
reconocimiento de la necesidad de éste.

116 Articulo 157 de la Ley portuguesa de 1985: «De la exposicion: |I.
Sélo el autor puede exponer o autorizar a otros a exponer ptblicamente
sus obras de arte. 2. La venta de la obra de arte lleva aparejada, salvo
disposicion expresa en contrario. la atribucion del derecho a exponer».

! Articulo 6 bis de la Convencién de Berna: «1) Independientemente
de los derechos patrimoniales del autor, vy lo mismo después de la cesion
de dichos derechos. el autor conserva el derecho a reivindicar la paterni-
dad de la obra. asi como el derecho a oponerse a toda deformacién,
mutilacién u otra modificacion de dicha obra que fuera perjudicial a su
honor o a su reputacién. 2) Queda reservada a la legislacién nacional de
los paises de la Unidn el fijar las condiciones para ejercitar estos derechos.
Los medios para salvaguardarios serdn reglamentados por la legislaciéon
del pais donde se reclame la proteccions.

ion realizada por ULPGC. Biblinteca Universitaria, 2009

o, los gutores. Digitali

© Del



1. ALCANCE DE LA FACULTAD DE LOS PUNTOS | Y 2 DEL ARTICULO 14 97

En cuanto a los antecedentes en Derecho espaiiol,
igualmente resefiados al ocuparnos del estudio del articulo 4
de la LPI, hemos de decir que la Ley de 1849 ya reconoce en
algunos de sus preceptos la exigencia del consentimiento del
autor para publicar sus obras, en especial los articulos 17.1,
18, 19, 23 y 26, pero en ella no se vislumbra existencia de
derecho alguno que otorgue al autor la decision de la divul-
gacién con los caracteres de inalienable e irrenunciable. La
Ley de 1879 tampoco recoge esta facultad con la amplitud y
caracteres que la actual, a pesar de que algin sector doctri-
nal se incline por considerar su admisién, concretamente se
cita el articulo 8, ya que en ¢l se alude a que nadie tiene
derecho a publicar sin permiso del autor, pero este consen-
timiento hay que entenderlo referido tanto a las obras ya
publicadas como a las no publicadas. De la misma forma se
cita el articulo 44, enclavado en el tratamiento de la caduci-
dad del derecho, su contenido representa una exclusién a la
aplicacion de lo sefialado en los articulos 38, 39 y 40 de la
misma Ley cuando ¢l autor manifieste de forma solemne
que la obra no vea la luz publica. Pero también este pre-
cepto va a poder ser aplicado tanto para las obras que ya
hubiesen sido publicadas como para las no publicadas 12,

Es importante mencionar la Real Orden de 12 de agosto
de 1908 por la que se confirma un acuerdo denegatorio de la
inscripcién en el Registro de la Propiedad Intelectual de la
obra editada por don Adolfo DE LA CALZADA con el titulo
de Correspondencia de D. Emilio Castelar, 1868-1898; ello
porque en la misma se alude a que una de las més sagradas
manifestaciones del derecho de autor es la de publicar sus
trabajos y nadie sin su consentimiento puede hacerlo. Este
derecho, integrante de la propiedad intelectual, se transmite
por herencia a los derechohabientes del autor, aunque no
sean poseedores materiales de ellas.

De todos los antecedentes que hemos seflalado en nues-
tro pais, se vislumbra que en el pensamiento juridico espa-

112 Nos remitimos a paginas anteriores de nuestro trabajo en las que
se analizan las diferencias entre los preceptos de la Ley de 1879 y los de la
actual.
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fiol va forméndose paulatinamente una conciencia favorable
a la admisién de una facultad que otorgue al autor la posibi-
lidad de decidir la divulgacién de su obra.

Una vez reseiiados los antecedentes mds significativos
tanto en el Derecho espaiiol como en el Derecho extranjero,
podemos adentrarnos en el estudio del alcance de las faculta-
des contenidas en los puntos 1 y 2 del articulo 14 de l1a LPL.

B) . .El derecho a decidir 1a divulgacién como una opcién

Cuando el articulo 14.1 de la LPI dice que corresponde al
autor con caracter irrenunciable e inalienable el decidir si su
obra ha de ser divulgada, le est4 otorgando la facultad de
realizar una toma de decision: el autor debe decidir y esta
decisién implica simultineamente una opcion, la facultad
consiste en ejercitar la opcién.

Una vez que a juicio del propio autor la obra se encuen-
tra terminada o ha alcanzado el grado de madurez necesa-
ria, el autor podra mantenerla en su intimidad o divulgarla
para que sea conocida por el publico. Esta facultad de
opcién a la que nos referimos determina el alcance de la
facultad moral reseiiada.

Ahora bien, una vez que el autor ha tomado la decision
de hacer accesible su obra al publico, esto es: de entre las dos
posibilidades que se encuentran a su alcance decide divul-
gar, otra cosa distinta serd la concrecién de la opcion
mediante la realizacidon de actos o negocios tendentes a la
efectiva divulgacion y la realizacién de la divulgacion misma,
con los requisitos ya estudiados en el capitulo precedente.

La consideracidn personal de esta facultad implica que
en ninglin supuesto esta toma de decision puede ser reali-
zada por un tercero 13, y en este punto concreto surge una

13 Eg de destacar en la jurisprudencia francesa anterior a ia Ley de
1957 el caso Camoin/Carco (Tribunal Civil del Sena de 15 febrero de
1927 y Corte de Paris de 6 de marzo de 1931). El pintor Camoin conside-
raba que varias de las telas por ¢é1 realizadas no eran susceptibles de
acceder al piblico, por ello las rompid y las tir6. Fueron recogidas y
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diferencia muy importante entre el derecho a decidir la
divulgacion y el derecho de divulgacion: si la facuitad reco-
nocida en el articulo 14.1 s6lo puede ser realizada por el
autor, nada impide que éste ceda a otro la prestacion del
consentimiento para la divuigacion efectiva de la obra que él
previamente habia decidido divulgar.

De este modo nada impide que el autor de una novela
considere que puede ser comunicada al publico y tome la
decision de que salga de su intimidad, ya que habia alcan-
zado el grado de madurez necesaria para ello, pero ceda a un
amigo, conocedor del mercado editorial, la prestaciéon del
consentimiento necesario para que se realice la divulgacién
efectiva cuando la situacion del mercado se encuentre en
condiciones 6ptimas para producir mayores beneficios econ6-
micos.

Estamos afirmando que el derecho a decidir la divulga-
cién supone una opcién entre las dos posibilidades que se
presentan al autor, pero si el fin normal de una obra es su
divulgacion y si con ésta se enriquece la sociedad entera,
icudl es la razén de reconocer un derecho al creador para
decidir la divulgacioén de su obra?

El fundamento de esta facultad atribuida al autor hemos
de buscarlo en las mismas razones que fundamentan el dere-
cho moral en su conjunto: los lazos innegables que unen al
autor con su obra a la que se ha llegado a considerar una
emanacién de su propio ser. Nadie estd capacitado para
determinar si una obra est4 terminada o no !4, ni para apre-
ciar si expresa o emite todo aquello que el autor quiso exte-
riorizar. El atribuir la facultad que estudiamos a persona
distinta del autor es como si admitiéramos que otro hablara

reconstruidas por un tercero que las puso en venta, siendo condenado el
adquirente a restituirlas al autor. Dice textualmente la sentencia que: «se
habian ofrecido al pliblico obras que el autor querfa retirar estimando,
pues solamente €l es el juez, que eran inferiores a sus producciones ante-
riores y que no correspondian a lo que trataba de realizar».

114 Sin que csta afirmacién implique que no pueda el autor decidir la
divulgacién de una obra no terminada.
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por nosotros y lo expresado por el usurpador valiera como
nuestro. Si, como dice OLLERO TASSARA !5, la actividad
artistica es también comunicacién de un sentido, el momento
en que nosotros queramos comunicarnos con los demas y la
forma de hacerlo entran de lleno en el campo de la libertad
de expresion del individuo, en este caso del individuo califi-
cado como autor 'S,

Aunque no es lo normal, puede el autor realizar una
obra, tenerla completa y no divulgarla; supuesto que englo-
barfa todos aquellos casos en los que la obra ha sido reali-
zada por una persona en particular y aquellos otros en los
que una vez culminado el preceso creativo, el autor opte por
no divulgarla. En los casos en que la obra vaya dirigida a
una persona determinada, el proceso comunicativo termina
con la puesta en conocimiento del destinatario de la crea-
cién de la labor ejercitada, mientras que en los restantes
casos entramos de lleno en una manifestacion especifica de
la libertad de expresidn del individuo.

El reconocimiento del derecho a decidir la divulgacion
no supone tampoco un perjuicio de caricter desproporcio-
nado al desarrollo cultural de los pueblos, a pesar de que no
podamos dejar de reconocer que en cierta medida puede
suponer un retraso en el conocimiento de las obras ¢ incluso
en algunos casos, que éstas no lleguen a integrar nunca el
patrimonio cultural de la humanidad por su desaparicion o
destruccion. Pero aun asi, siempre se ha dicho que una
sociedad es mds desarrollada a medida que aumenta la pro-
teccion otorgada a los autores; imponer a éstos la divulga-
cion de sus obras contra su voluntad puede llegar a suponer
un retroceso en lugar de un avance. La sociedad se beneficia
con la existencia de creadores libres, no s6lo para realizar su
obra sino para comunicaria cémo y cuando estime conve-
niente. Si tanto se ha hablado de la censura previa y con
razén, ;cOmo justificar una imposicién de la divulgacién

Hs Ob. cit., phgs. 56 y 57.
tie Dice CoLomBeT, C., 0b. cit., pag. 131: «Es Ia libertad del autor la
que sc veria atacada si se le pudiera imponer una divulgacionn.
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alegando beneficios sociales? Es un contrasentido que en
una sociedad democratica no se garantice al autor la plena
titularidad y el disfrute exclusivo de su creacioén.

Una vez fundamentada la razén de su reconocimiento,
quedan ain por referir los motivos que pueden inducir al
autor para optar en un sentido u otro. El punto | del ar-
ticulo 14 reconoce la facuitad que estudiamos sin establecer
limite o condicionamiento alguno para su ejercicio, por ello
hay que decir que el campo de actuacién del precepto es
muy extenso, que va a abarcar una amplia gama de motivos
y que si los lazos innegables del autor con su obra son los
que sirven de base a su admisién, no siempre son motivos
personales, altruistas o desinteresados los que impulsan al
autor a divulgar o no su obra.

Es muy frecuente que el creador no la divulgue en un
momento determinado porque piense que no va a obtener
las ventajas econémicas que desea ¢ incluso puede llegar a
destruir la obra amparandose en idéntico motivo. ;Justifi-
can de la misma forma estas ultimas argumentaciones el
reconocimiento del derecho a decidir la divulgacion? No
creemos exista motivo para rechazarlas, ya que aunque sean
superiores y elevadas las primeras razones aludidas, estas
ultimas son igualmente legitimas.

Pero llegado a este punto, la finica duda que puede plan-
tearse en este tema es si no se ha llevado demasiado lejos la
cuestion al reconocer el derecho a decidir la divulgaciéon con
el cardcter de moral. A medida que vayamos avanzando en
nuestro trabajo nos encontraremos con mds razones para
resolver satisfactoriamente la cuestién, pero en una primera
aproximacion baste decir que hay determinados supuestos
en los que al pretender el autor ejercitar su derecho a decidir
la divulgacién, sus motivos para inclinarse a una negativa
no van a quedar al margen, es mds, van a tener que ser
examinados y la constancia de manifiesta mala fe o abuso de
su derecho implicara una divulgacion, en cierta medida for-
zosa. Baste poner como ejemplo la divulgacién de las obras
en colaboracidn; de acuerdo con el articulo 7.2 LPI, para
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divulgar y modificar la obra se requiere el consentimiento de
todos los coautores, en defecto de acuerdo el Juez resuelve.
Como veremos al estudiar la divulgacién de este tipo de
obras, el Juez puede decidir en uno u otro sentido y en su
caso ordenar que la obra sea puesta en conocimiento del
publico.

C) El derecho a decidir la forma de divulgacién

El punto | del articulo 14 de la LPI reconoce al autor no
s6lo la facultad de determinar si divulga o no la obra sino
también la posibilidad de elegir la forma de la divulgacién,
es decir, fijar las condiciones en que ésta accede al publico
por primera vez. Si el derecho a decidir la divulgacién
implica una opcidn entre que la obra permanezca en la inti-
midad del autor o que acceda al piblico, la eleccion de la
forma de la divulgacién supone igualmente una opcion entre
el abanico de posibilidades que se ofrecen, pero que en cierta
medida estd mediatizada por los caracteres y el tipo de la
obra.

Como dice RODRIGUEZ TAPIA !V, por forma se ha de
entender desde el punto de vista juridico cémo se va a divul-
gar la obra, esto es, si es por sf mismo o con la intervencion
de terceros, bien sea en este ditimo caso mediando contrato o
no. Desde un punto de vista técnico, forma es la manera en
que la divulgacion se efectia. Puntualizando la apreciaciéon
hecha por el citado autor, hay que decir que si aplicamos a
una obra concreta los conceptos indicados, toda divulgacién
que de la misma se haga implicar4 la eleccién de una forma
juridica y de una forma técnica, por lo que la opcién que se
otorga al autor tiene un cardcter mas amplio que la simple
decisién de divulgar o no.

Volviendo a la definici6n legal de divulgacién, al hablar
la LPI de c6mo ha de hacerse accesible al piblico una obra
menciona «de cualquier forman; por el contrario, al definir
la publicacion exige que el acceso al publico se haga con una

W7 Siete derechos en busca..., ob. cit.. pég. 315.
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determinada forma. Ahora bien, el legislador utiliza en el
articulo 14.1 el término divulgacién, de caracter mas amplio
y comprensivo de la publicacidn, por lo que al hablar de que
el autor compete el elegir la forma de la divulgacién, hemos
de entender que podra establecer la forma de divulgarla y
también publicarla.

Aunque este derecho implica que la eleccion de la forma
de la divulgacion compete al autor solamente la primera vez
que la obra accede al publico (ésta es la unica que de
acuerdo con la Ley se considera divulgacion), ello no quiere
decir que el autor solamente pueda determinar la forma de
la divulgacion en esta ocasion, por el contrario, el autor es
titular originario de todos los derechos que se deriven de su
obra. Por esa razén, para una obra ya divulgada el autor
podra determinar igualmente el modo de acceso al publico
en sucesivas ocasiones (fuera de los casos en que es licita la
comunicacidn publica de la obra de otro: derecho de cita,
parodia y reproduccién para uso personal). La diferencia
estriba en que el derecho que compete al autor en estos
Gltimos casos no va a tener los caracteres de irrenunciable e
inalienable.

La raz6n fundamental del reconocimiento al autor, con
los caracteres antes resefiados, de la posibilidad de elegir la
forma de la divulgacion estriba en la consideracion de que la
primera vez que una obra accede al pablico tiene una impor-
tancia superior a las posteriores apariciones, éste es el unico
motivo que aparentemente parece haber inducido al legisla-
dor de 1987 para su inclusion entre las facultades morales.
Pero ante tal evidencia no queda otro remedio que pregun-
tarnos en qué consiste la importancia de la primera forma de
comunicacién de una obra al pablico. Si consideramos que
con la divulgacion de la obra intelectual se culmina el pro-
ceso comunicativo que la creacién representa y si a través de
ella el autor expresa sus pensamientos, ideas y opiniones, es
evidente que no s6lo la forma va a ser decisiva la primera
vez en que la obra accede al publico, sino que son también
importantes las posteriores, que suponen, igualmente, co-
municacion con todos los posibles receptores de una crea-

itin realizada por ULPEC. Biblioteca Universitaria, 2000

los autores. Digitali

© Del



104 CAP. |.--CARACTERIZACION DEL DERECHO A LA DIVULGACION

ciéon intelectual. En este mismo sentido también puede
argumentarse que, en ocasiones, la primera divulgaciéon no
es la decisiva para la fama y el prestigio que el autor quiera
alcanzar se logre, sino que es en posteriores ocasiones (bien
sea por las caracteristicas del pablico receptor o por el
ambito a que alcance) cuando la obra, y con ella el autor,
acceda a la cima de la gloria.

Si tomamos el ejemplo, ya referido en anteriores ocasio-
nes, de un autor que cede su obra dramatica a su agrupacion
parroquial, hay que admitir que la comunicacién piblica de

la obra supone divulgacion, si posteriormente el autor. .

representa la misma obra en un céntrico teatro de una ciu-
dad, en presencia de la critica y de un piblico mas nume-
roso, esta ultima representacion no constituye divulgacion;
evidentemente el autor ha elegido la forma, pero dicha
facultad de eleccion no tiene los caracteres atribuidos al
derecho moral. En supuestos como el del presente ejemplo
es necesaria una reflexion en cuanto a la razén del recono-
cimiento de la eleccién de la forma de divulgacion en el
articulo 14.1 de la LPL

Por ello, si consideramos que en cierto sentido consti-
tuye una deformacion de la obra el presentarla al publico en
una forma inadecuada, ya que ésta es capaz de ofrecer un
caracter distinto a aquél que queria el autor y, como tal,
degradar la obra, hemos de seguir admitiendo que la forma
tiene una enorme importancia, pero no sélo la primera vez
que una obra acceda al publico, sino también las posteriores
en que esto ocurre.

. Ahora bien, independientemente de la distincion que
establece la propia LPI al reconocer como facultad moral
solamente la eleccion de la forma para la primera vez que
una obra acceda al publico, la cuestion primordial de nues-
tra exposicion se centra en determinar si es adecuado o no la
inclusion entre las facultades enumeradas en el articulo 14
de ésta a la que nos referimos. Para resolver satisfactoria-
mente la situacion planteada, basta establecer la diferencia
entre la decision de divulgar y la eleccidon de la forma de
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divulgacioén; si la primera es enormemente decisiva, ya que
supone la salida de la obra de la esfera {ntima del autor, la
segunda se encuentra en un estadio inferior en la escala de
valores del creador, la comunicacién del artifice con el
publico se produce cualquiera que sea la forma en que la
obra se divulgue. Todo ello sin desconocer la importancia
que la forma de divulgacién va a ejercer sobre la apreciacién
que de la obra hagan sus destinatarios e incluso sobre la
decisién que tome el autor en cuanto a la divuigacién o no
de su creacion.

Algunos autores como DESBOIS '8, relacionan el dere-
cho a la eleccién de la forma de la divulgacién con el dere-
cho al respeto de la integridad de la obra, manteniendo que
la presentacion de la creacién es una forma distinta a la
deseada por su autor va a suponer un atentado a la misma.

El derecho a exigir el respeto a la integridad de la obra e
impedir cualquier modificacidn, alteracién o atentado con-
tra ella se encuentra reconocido en el articulo 14.4 de la LPI.
Para encontrar la relacién existente entre este derecho y las
alteraciones en la forma de divulgacién hay que atender al
significado atribuido a los términos que en el articulo 14.4 se
expresan. Si consideramos que solamente atentan a la inte-
gridad de la obra aquellas modificaciones materiales que
alteran la obra en su forma externa, la divulgacién de la
misma en una forma distinta a la deseada por el autor no
entra en el supuesto de hecho requerido por el articulo 14.4,
pero si consideramos que se produce una lesiéon a dicho
derecho no sélo con las modificaciones materiales a la
misma sino también con todos aquelios actos que sin produ-
cir una modificacidén material alteren el sentido de la obra,
hay que admitir que la presentacién de una obra en forma
distinta a la querida por el autor supone un atentado a la
integridad 9.

18 Quelques reflexions au..., ob. cit., pag. 201.
19 En el mismo sentido, CAFFARENA, J., Comentarios a la LPI...
Coordinados por Bercovitz, ob. cit., pag. 280.
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106 CAP. 1.-CARACTERIZACION DEL DERECHO A LA DIVULGACION

No obstante, hemos de tener presente que el articulo 14.4
de la LPI permite al autor exigir el respeto solamente
cuando los atentados perpetrados supongan perjuicio a los
legitimos intereses del autor o0 menoscabo de su reputacion,
por lo que si se altera la forma (entendiéndola en sentido
material) de la obra cuando se divuiga, el autor que quiera
accionar contra el presunto culpable de la infracciébn nova a
estar sometido a las restricciones enumeradas en el articu-
lo 14.4, ya que el articulo 14.1 reconoce al autor el derecho a
elegir la forma de la divulgacion.

Una vez realacionados aquellos aspectos que nos pare-
cen especificamente decisivos en cuanto al contenido del
derecho reconocido en el articulo 14.1, no podemos pasar
por alto las formas de divulgacion; para ello dejaremos al
margen de nuestro estudio el sentido juridico de la expre-
sién, centrdndonos en todos aquellos medios que supongan
formas de divulgacion en sentido técnico.

Cualquier forma es apta para llevar una obra a conoci-
miento del pablico, pero como ya expusimos antes, la elec-
cion de la misma va a estar mediatizada por los caracteres y
tipo especifico de cada obra.

Las creaciones intelectuales pueden divulgarse poniendo
a disposicién del publico el original o la copia de la obra
mediante su venta, alquiler, préstamo o cualquier otra
forma, tal como seiiala el articulo 19 de la LPI, o bien
comunicdndolas publicamente ante una pluralidad de per-
sonas sin previa distribucién de ejemplares a cada una de
ellas, como establece el articulo 20 de la misma disposicion
legal. En ambos casos la obra llega a conocimiento de sus
destinatarios, por ello se divulga.

El Gltimo articulo de los enumerados establece una lista
no exhaustiva, y por ello abierta, de formas de comunica-
cion publica de la obra, entre otras se relacionan: las repre-
sentaciones escénicas, recitaciones, la proyeccion o exhibi-
cién publica de las obras cinematograficas y demas audiovi-
suales, la emision de cualesquiera obras por radiodifusion o
por cualquier otro medio que sirva para la difusién inaldm-
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brica de signos, sonidos e imagenes, la exposicion publica de
obras de arte o sus reproducciones, el acceso piblico a bases
de datos de ordenador por medio de telecomunicacién
cuando éstas incorporen o constituyan obras protegidas,
etc. El criterio seguido por el legislador espafiol se puede
considerar como acertado, ya que el establecer una lista
cerrada de formas de comunicacion publica supone poner
una llave al progreso de la técnica y cambiar el sistema que
ya la Ley de 1879 habia establecido de amplitud y en cierto
sentido de adelanto.

Pero. como dice RiVERO HERNANDEZ 20, el empleo de
una férmula tan abierta no quiere decir que cualquier tipo
de obra creada por el ingenio humano y protegida por la
LPI pueda ser objeto de divulgacion «en cualquier forman
(va aludimos en el tema relativo. a las diferencias entre
divulgacion y publicacién y no creemos sea necesario expli-
car de nuevo que el empleo del término divulgacién se esté
haciendo en un sentido amplio. es decir. englobando tam-
bién la publicacidn. dado que éste es el cardcter del articulo
14.1). Hay creaciones intelectuales que pueden ser divulga-
das por uno o varios procedimientos, otras los tienen més
restringidos. llegando incluso algunas a no poder utilizar
mds de un procedimiento concreto. los ejemplos son innu-
merables v no hace falta recurrir a su concrecién para com-
prender perfectamente el sentido de nuestras palabras.
Como va hemos explicado en péginas anteriores, algunos
tipos de obras como las cinematograficas o las esculturas
plantean problemas en cuanto a su divulgacion, pero no
concretamente en la forma en si!*!, sino en cuanto a algunos
de los requisitos necesarios para que la divulgacién se
produzca.

Dejando al margen la eleccidén de la forma concreta en
que la obra se va a divulgar, la importancia de ésta queda

¢ Comentarios a fa LPIl... Coordinados por Bercovitz. ob. cit.,

pagina 81.
121 F. RiIveEro HERNANDEZ refiere igualmente el problema sin estu-
diarlo. Ob. cit., phg. 82.
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108 CAP. I. —CARACTERIZACION DEL DERECHO A LA DIVULGACION

reflejada en algunos preceptos de la Ley de 1987, especifi-
camente para aquellos casos en los que el autor ceda dere-
chos de explotacion sobre la misma en forma de contra-
tos 122, El control sobre 1a forma de divulgacion que ejerce el
autor alcanza no sélo a la primera vez que la obra accede al
publico, sino que se extiende también a las posteriores, asi:

Segin los articulos 64.2 y 65.3, el editor debe someter las
pruebas de la tirada al autor para corregirlas, salvo pacto en
contrario.

De acuerdo con el articulo 80.1, enclavado en la regu-
lacién del contrato de representacion, las copias necesarias
para la representacién de la obra deben de ser visadas por el
autor, salvo pacto en contrario.

El punto 2 del articulo 80 establece que el cesionario y el
autor elegirdn de comiin acuerdo los intérpretes principales
y tratdndose de orquestas, coros, grupos de bailes y conjun-
tos artisticos andlogos, al director.

El punto 3 del articulo 80 considera que el autor y el
cesionario convendrén la redaccién de la publicidad de los
actos de comunicacién.

Dentro de la regulacién de las obras cinematograficas y
demaés audiovisuales, el articulo 92.2 establece que el director
realizador fijar4 la versiOn definitiva de la obra, de acuerdo
con el productor; cualquier modificacion posterior de ésta
debera ser acordada por los que participaron en la realiza-
cion de la versién definitiva.

D) El derecho s determinar si la divulgacion ha de hacerse
con su nombre, bajo seudénimo o signo o anénimamente

Como una concrecién y desarrollo de lo sefialado en el
punto anterior, el articulo 14.2 de la LPI reconoce al autor
la posibilidad de determinar si la divulgacién de su obra se
har4 bajo seudénimo o signo o anénimamente. Decimos

122 J. M. RooriGuez Taria los relaciona de la misma forma en su
articulo Siete derechos en busca..., ob. ci1., pig. 315.
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Que es una concrecion de la estudiada en el apartado ante-
rior porque la elecciéon de la divulgacién en uno de los cita-
dos medios representa la eleccion de una forma de divui-
gacion,

El punto 2 del articulo 14 aparece en la redaccidn inicial
del anteproyecto de 1984 tal como fue aprobado en la ver-
sion definitiva de 1a Ley. En el Derecho espaifiol anterior a la
publicacion de la vigente Ley existian algunos preceptos
especificos referidos a las obras anénimas o seud6nimas: el
texto de 1879 se ocupaba de ellas en el articulo 26 123, atribu-
yendo los derechos sobre las mismas al editor o a sus dere-
chohabientes mientras no se pruebe de forma legal quién es
el autor. El Reglamento de 1880 incluye un precepto, el
articulo 86124, que podrfa considerarse el antecedente mds
cercano al actual articulo 14.2, ya que en €l se alude a que en
el cartel impreso o manuscrito por el que se anuncien las
representaciones dramadticas o musicales, cuando se trate de
una obra nueva, los autores podran exigir o impedir que
aparezca su nombre antes del estreno. A pesar de que no
existia un reconocimiento expreso similar al actual, hay que
mantener que el autor, vigente la antigua Ley, podria optar
entre la divulgacién de su obra en las diferentes formas
enunciadas, considerando la doctrina que tal decision del
autor no podia ser transmitida a otros por cualquiera de las
formas de transmisién de los derechos de autor.

Como antecedentes mas cercanos podemos destacar en
el Derecho extranjero a la Ley italiana de 1941, que no
reconoce el derecho del autor a decidir la divulgacién de su
obra bajo su nombre, anénimo o signo de la misma forma

123 Articulo 26 de la Ley espafiola de 1879: «Los editores de obras
anénimas o scudénimas tendrén respecto de ellas los mismos derechos
que los autores o traductores sobre las suyas, mientras no se pruebe en
forma legal quién es ¢l autor o traductor omitido o encubierto. Cuando
este hecho se prueba, el autor, el traductor o sus derechohabientes susti-
tuirdn en todos sus derechos a los editores de las obras andénimas o
seudénimasn.

124 Articulo 86 del Reglamento de 1880: «La redaccién del cartel, en
lo que concierne a una obra nueva, corresponde al autor o autores, quie-
nes pueden impedir o exigir que se publique su nombre antes del estrenos.
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110 CAP. |.- CARACTERIZACION DEL DERECHO A LA DIVULGACION

que lo hace la espafiola, pero en su articulo 21 125, enclavado
en la regulacién de los derechos morales de autor, seiiala
que el autor de una obra anénima o seudénima siempre
tendra derecho a revelarse como tal en juicio. El caricter
inalienable se sefiala en el articulo 22, y de su articulo 20 se
deduce su catalogacién como manifestacion del derecho al
reconocimiento de la paternidad de la obra. La Ley francesa
de 1957 reconoce en su articulo 19126 que el autor tendra
derecho a divulgar su obra y a determinar las condiciones en
que se produzca ésta, dedicando su articulo 11 para el tra-
tamiento del ejercicio de los derechos que a ellos correspon-
dan; anteriormente el articulo 6 enuncia que el autor siem-
pre tendra derecho al respeto de su nombre y cualidad de
autor. La Ley de la Republica Federal de Alemania de 1965
si reconoce textualmente en su articulo 13 el derecho del
autor a decidir sobre si la obra debe llevar una designacién
de autor y qué designacion debe de ser usada y su articu-
lo 10.2 sefiala el régimen aplicable a las obras en que no
aparezca el nombre del autor. La ley portuguesa de 1985
reconoce en su articulo 28 el derecho del autor a identifi-
carse como ¢l desee en la obra; el articulo 29 sefiala algunas

125 Articulo 21 de la Ley italiana de 1941: «El autor de una obra
an6nima o scudénima tendré sicmpre derecho a revelarse como tal y
a hacer reconocer en juicio su cualidad de autor. Los causahabientes del
autor que sc hayan revelado como tales deberdn indicar el nombre del
mismo cn las publicaciones, reproducciones, transcripciones, ejecuciones
y representaciones, recitados y difusiones o en cualquier otra forma de
manifestacién o anuncio al péblico, sin que pueda prevalecer contra lo
dispuesto en este precepto ningin pacto anterior en contrarion.

122 Hemos transcrito ya en piginas anteriores el contenido del articu-
lo 19 de 1a Ley francesa de 1957, e igualmente el articulo 6, por ello vamos
a referir ¢l contenido de! articulo 11: «Los autores de obras anénimas y
seuddnimas gozarén sobre éstas de los mismos derechos reconocidos en el
articulo 1. Para el ejercicio de estos derechos estarén representados por el
editor o publicador originario mientras dichos autores no hayan dado a
conocer su identidad civil y justificado la cualidad de tales. La declaracén
prevista en ¢l pérrafo anterior podré hacerse por testamento: no obstante,
se mantendran los derechos anteriormente adquiridos por terceros. Las
disposiciones de los pérrafos segundo y tercero no serdn de aplicacion
cuando el seudénimo adoptado por el autor no deje ninguna duda de su
identidad civil».
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consideraciones para la proteccion del nombre y el articulo
30 se ocupa del ejercicio de los derechos de autor en estos
casos y de la posibilidad atribuida al creador intelectual, en
todo tiempo, de revelarse como autor de la misma. Poste-
riormente el articulo 56 reconoce al autor con el caracter de
irrenunciable, inalienable e imprescriptible, el derecho a
reivindicar la paternidad de su obra.

En el estudio realizado de las posiciones legislativas mas
cercanas a la nuestra se observa que a excepcion de la Ley de
la Republica Federal Alemana, en ninguna de ellas aparece
el derecho del autor a elegir la divulgacién de su obra bajo
su nombre, seudébnimo o an6nimo con las caracteristicas
que se observan en el Derecho espaiiol actual, mientras que
en todas ellas se reconoce al autor el derecho a revelar su
identidad en cualquier momento, de ahi que la mayor parte
de la doctrina extranjera estudie este derecho en relacién al
derecho del autor al reconocimiento de la paternidad de su
obra. En la doctrina italiana se han ocupado del tema en el
sentido indicado autores tan significativos como: GRECO '?27,
De Cupris 128, P1OLA CASELLI 129, VERCELLONE 130, ASCARE-
LLI 3ty ZARA ALGARDI !32; lo mismo sucede en la doctrina
francesa, donde son de destacar las posiciones mantenidas
por autores como DESBOIS 133, LE TARNET 134 DUMAS 13 y
COLOMBET 136,

En la doctrina espafiola anterior a la Ley de 1987 tam-
bién los escasos autores que tenian la osadia de ocuparse de
un tema como el que tratamos, al referirse a esta facultad la
integraban en el estudio del derecho al reconocimiento de la

127 [ Diritti sou Benni..., ob. cit., pag. 186.

128 I Diritto Morale..., ob. cit., pag. 136.

12 I Diritto Morale..., ob. cit., pag. 27.

130 J Diritti sulle Opere deil’'Ingegno, Torino, 1974, pag. 106.

131 Ob. cit., pag. 687.

132 Tutiela dell opera inedita..., ob. cit., pag. 33.

13 Appunti au sujet du..., ob. cit., pag. 201.

134 Manuel de la Propriété Littéraire et Artistique, Paris, 1966, pa-
gina 38,

S La Propriéié Littéraire et Artistique, Paris, 1987, pég. 208,

136 Ob. cit., pag. 133.

itn realizada por ULPEC. Biblioteca Universitaria, 2009

to, los autores. Digitali

©Del



112 CAP. 1L-.CARACTERIZACION DEL DERECHO A LA DIVULGACION

paternidad: asi lo hace PEREZ SERRANO 'Y y PERA BER-
NALDO DE QUIROS !38,

La situacién se transforma en nuestro pais con la apro-
bacién de la vigente LP1 ya que en ella el derecho del autor a
decidir la divulgacién de la obra bajo su nombre, con seu-
dénimo o signo o an6nimamente, aparece reconocida en el
punto 2 del articulo 14, mientras que el derecho de paterni-
dad viene reconocido en el punto 3 del mismo articulo 14
con arreglo al que: el autor tiene derecho a «exigir el recono-
cimiento de su condicion de autor de la obra». De ahi que
haya que entender que la facultad sefialada en el punto 2 sea
un desarrollo, en cuanto a la forma de divulgacion, de la que
reconoce con caracter general el punto | de dicho articulo;
de esta forma lo entiende la mayor parte de la doctrina
espafiola actual, entre otros RODRIGUEZ TAPIA 1%, BONDIA
ROMAN 140 y ESPIN CANOVAS !; no obstante, existe una po-
sicién marginal representada por CAFFARENA '42, que conti-
ntia manteniendo que los puntos 2 y 3 del articulo 14 inte-
gran el llamado derecho de paternidad.

Para delimitar el campo de actuacidén de ambos precep-
tos hay que partir de que ¢l derecho al reconocimiento a la
paternidad, como ya expusimos, es aquél que se otorga al
autor para reclamar el reconocimiento de su paternidad
acerca de una concreta y determinada creacién intelectual
ante el desconocimiento de la misma, tanto en los casos en
que ésta haya sido usurpada como en los que no haya sido,
no englobandose en el mismo aquellos supuestos en los que
se atribuya al autor una creacién que ¢l no haya realizado.
Por el contrario, el derecho a determinar si divulgaréd su
obra bajo su nombre, signo o seudénimo o an6nimamente,

13 Ob. cit., pag. 18.

138 Comemiarios al Cédigo Civil vy Compilaciones Forales, dirigidos
por ALBALADEJO, t. V, vol. 2, 1985, pig. 762.

19 Siete derechos en busca..., ob. cit., pag. 317.

8 0b. cit., phg. 205.

141 El Provecto de Ley de Propiedad Imelectual de 1986, «RJE La
Leys, ném. 1551, 1986, pag. 974.

142 0b. cit., pag. 273.
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implica la posibilidad que tiene el autor de determinar que la
primera vez que acceda al publico su obra lo haga en las
condiciones que él desea relativas a la indicacion de la auto-
ria. Si el autor no quiere que nadie conozca quién realiz6é
dicha creacién intelectual decidira que su obra aparezca
como an6nima; por el contrario, si desea ocultarse bajo otro
nombre distinto al suyo, decidira divulgar la obra bajo seu-
dénimo, por lo que dicha facultad esta intimamente relacio-
nada con la forma de la divulgacion.

Ahora bien, existen estrechas relaciones éhtre el derecho
al reconocimiento de la paternidad y la divulgaciéon ané-
nima o bajo seuddnimo o signo; tales relaciones se plantean
en los casos en los que el autor, habiendo divulgado su obra
en forma tal que no se conozca su paternidad, considere
conveniente ¢l dar a conocer su identidad. En tal sentido, el
caricter irrenunciable e inalienable del derecho reconocido
en el punto 3 del articulo 14 de la LP1 le otorga la posibili-
dad de revelar en todo momento la misma, con independen-
cia de cualquier vinculo existente al respecto. Es por ello por
lo que la Ley espaiiola, diferencidndose de otras leyes cerca-
nas a la nuestra, no hace referencia alguna al derecho a
revelar la paternidad del autor en la obra an6nima o seudd-
nima; tal facultad se entiende comprendida en el derecho al
reconocimiento de su paternidad. La Ley de 1987 se refiere
en algunas ocasiones a la revelacion de la identidad del
autor, pero lo hace para indicar los efectos que tal situacién
producira. tanto en orden a la duracion de los derechos de
explotacidn de la misma (art. 27.2) como en orden al ejerci-
cio de los derechos que a él le puedan corresponder (ar-
ticulo 6.2).

Hasta el momento hemos tratado de aclarar que el dere-
cho reconocido en el articulo 14.2 es una concrecién del
derecho a decidir la forma de la devuligacién, pero sin hacer
referencia a qué se ha de entender por divulgar la obra bajo
su nombre, seudoénimo o signo o anénimamente, tales posi-
bilidades son formas en sentido técnico de divulgacién, ya
que afectan al caracter externo de la obra en su presentaciéon

itn realizada por ULPEC. Biblioteca Universitaria, 2009

los autores. Digitali

©Del



L) CAP. | CARACTERIZACION DEL DERECHO A 1A DIVULGACION

al pablico, que van a incidir en la apreciacion que de las
obras mismas hagan sus destinatarios.

Al hablar de designacién de la autoria de la obra bajo su
nombre, la LPI se esta refiriendo al nombre legal del autor,
es decir, aquél por el que aparece identificado, y como tal,
inscrito en el Registro Civil. De acuerdo con el articulo 53
de la Ley del Registro Civil, las personas son designadas por
su nombre y apellidos paterno y materno. La asignacién de
nombre propio corresponde a quienes ostentan la patria
potestad y los apellidos son los determinados por su filia-
cién. Cuando el autor aparece en la obra o en todos aquellos
actos que en relacion a la misma se realicen en orden a su
divulgacién, diremos que ésta habra sido realizada bajo el
nombre del autor.

Cuando se habla de obra anénima nos estamos refi-
riendo a aquélla desprovista del nombre del autor o de cual-
quier signo o simbolo por el que se le pudiera identificar. Es
decir, el autor desea que nadie conozca que ¢l ha sido el
artifice de dicha creacién intelectual, desea mantener en la
incertidumbre al piblico receptor, desea, en fin, ocultar la
titularidad de su pensamiento y expresién manifestados en
su obra. De tal manera que no pueden ser consideradas
obras anénimas aquéllas en las que por referencias o indica-
ciones el pablico pueda llegar al conocimiento de la identi-
dad del creador; asi, alusiones tales como «el autor de...»,
cuando el mismo realizador hubiera divulgado anterior-
mente una obra conocida, podran ser indicativas de la auto-
ria de ésta que se divulga y por ello no va a poder ser
considerada como obra anénima.

En fin, cuando la LPI habla de divulgacién bajo seudo6-
nimo, se esté refiriendo a aquellos casos en que la divuiga-
cién se realiza con un nombre distinto al nombre legal. La
palabra seudénimo deriva del gricgo pseudos (falso) y
onyma (nombre), por ello serd aquel nombre diferente del
propio, asumido por una persona en el Aambito de una parti-
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cular actividad literaria, figurativa, teatral, cinematografica
o incluso politica 143,

En relacién al seudénimo, la doctrina plantea la distin-
ci6én entre dos tipos de acuerdo con la funcién que este falso
nombre esté destinado a cumplir a la hora de identificar al
autor. En primer lugar, el seudénimo llamado méscara u
ocultativo, que serd aquél que no permita identificar al
autor de la obra, bien sea porque un autor ya conocido lo
utilice de forma ocasional o esporadica, bien sea porque el
creador tenga la intencién de permanecer oculto hasta que €l
lo desee. En los casos en los que el autor se oculte bajo un
seudénimo de este tipo al divulgar su obra, todos aquéllos
que conozcan su identidad estan obligados a respetar tal
deseo. En este sentido se han pronunciado los Tribunales;
destacaremos una sentencia del Tribunal de Gran Instancia
de Paris de fecha 3 de enero de 1979 144, Jos hechos fueron
los siguientes: el poeta Marc Cholodenko envia el 13 de
diciembre de 1977 una carta al editor Henri Flammasion
indicandole que deseaba divulgar dos de sus obras con dos
seudonimos diferentes, para la primera de ellas habia ele-
gido el de Frangois Marie O’Saughenessy. En cumplimiento
de lo dispuesto por el autor, la obra es divulgada bajo ese
seudénimo, pero la sorpresa del autor es enorme cuando
descubre en una publicacién firmada por un tal Eskine, que
se ha revelado su verdadera identidad. Eskine mantiene que
el nombre del autor le fue revelado por el propio editor. La
defensa alega que se habfa cumplido el deseo del autor de
revelar la obra bajo seudénimo, pero que ellos no tenian
conocimiento de su caracter ocultativo. Ante estos hechos,
el Tribunal resuelve que de la carta enviada por el autor y de
otras conversaciones mantenidas podia deducirse que la
intenciéon del autor era preservar su identidad, por ello se
considera que el editor no ha tomado en consideracién los
motivos del autor, ya que éste tiene siempre el derecho a

143 DE Semo, G., Lo pseudonimo o nome d arte con riguardo anche al
diritto cambiario, «ll Diritto di Autorew, 1954, pag. 447.
4 «Revue I[nternationale du Droit d’Auteur», 1979, pég. 153.
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ocultarse bajo un seudénimo. Ahora bien, en este caso el
Tribunal no acord6 la resoluciéon del contrato, sino sélo la
obligacion del editor de abonar una indemnizacién por los
perjuicios causados.

En segundo lugar, existe otro tipo de seudénimo que es
el llamado nombre de arte o nombre artistico, cuya funcién
no es el de mantener oculta la personalidad del autor sino
identificarlo de forma diferente. Este tipo de seudénimos ha
sido utilizado por numerosos creadores intelectuales, pode-
mos destacar los utilizados por Leopoldo Alas «Clarin»,
Frangois Coquelin «Moli¢re» y Frangois Marie Arouet
«Voltairen. El seudonimo en estos casos tiene claramente
una funcién de identificacién del autor, identificaciéon carac-
teristica, de tal forma que disimulando el nombre legal sirva
para distinguir a su portador con una impronta inconfundi-
ble. Como dice FERRARA 45, al igual que el nombre civil
individualiza la identidad fisica de la persona, asf el nombre
de arte individualiza la personalidad artistica del escritor,
pintor o musico. Lejos de todo afan de ocultacion, el nom-
bre de arte sirve en cierto modo para suscitar la notoriedad ¢
intensificar la fama potencial del autor. E} artista elige un
nombre literario, artistico o cientifico para usar una indica-
cion mas elegante, mas atrayente para el pablico.

La diferencia entre ambos tipos de seudénimo no se
queda dnicamente en la funcién més o menos indicativa de
la identidad del autor, su alcance tiene ain otra consecuen-
cia: cuando el autor sea conocido a través de un seudénimo
no ocultativo de su verdadera identidad, no van a tener
aplicacion las reglas especificas que para la obra que se
divuiga como anénima o seud6nima establece la legislacién
especial. La razén es clara: el autor titular originario de
todos los derechos que en relacidn a su obra le pertenecen es
conocido, ya no hay motivo alguno para atribuir a un ter-
cero el ejercicio de sus derechos y ya tendremos una referen-

14 Nome darte e psewdonimo nella 1tustela del diritto di autore,
«Rivista di Diritto Commerciale», 1951, pag. 161.
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cia concreta para poder calcular la duracion de los derechos
de explotacion de la obra. Algunos autores como DE SANC-
TIS 146, consideran que el seud6nimo no ocuitativo es en
materia literaria y artistica un nuevo nombre, un nuevo
estado civil que asume una persona en su actividad artistica,
literaria y cientifica; otros, como GRECO 47, mantienen que
en estos casos el seudénimo ha adquirido la categoria de
nombre. El Cédigo Civil italiano de 1942 reconoce en su
articulo 9 que el seudénimo usado por una persona de tal
modo que hubiera adquirido la importancia del nombre
puede ser tutelado en el sentido del articulo 7 del mismo
cuerpo legal 18,

Como ya hemos visto, algunas de las leyes de ambito
continental a las que antes aludimos contienen referencia
expresa a esta cuestion; la Ley espaiiola actual no lo hace,
pero creemos que es necesario sobrentenderlo, no es posible
atribuir al silencio un valor no acorde con el sentido de
proteccion al autor que se desprende de toda la disposicion
legal.

En altimo lugar nos queda referirnos a aquellos casos en
los que el autor divulgue su obra mediante signo, tal como
dispone la LP1. La redaccion del punto 2 del articulo 14 nos
ofrece los términos seudoénimo y signo unidos por la letra
«o». Esto puede llevar a la conclusién de que el legislador
estd equiparando una y otra forma de divulgacién de las
creaciones intelectuales y que la alusién al «signo» se ha de
entender hecha a un tipo especial de seudénimo diferente de
aquél que exprese un nombre distinto al autor, es decir,
aquél que aparezca como una sigla o una rubrica, o incluso
como un escudo nobiliario o un anagrama. Puede también

146 Diritto al nome e allo pseudonimo dell'imagine altrui nel nuevo
Codice Civile, «11 Diritto di Autore», 1938, pag. 231,

4 I Diritti su Benni..., ob. cit., pag. 215,

14 Articulo 9 del Cc italiano de 1942: «La tutela del seudénimo. El
seudénimo usado por una persona de manera que haya adquirido la
importancia del nombre puede ser tutelado en el sentido del articulo 7»,
Este ultimo articulo confiere a los interesados la posibilidad de acudir a
los Tribunales, a efectos de lograr la proteccion efectiva de su nombre.
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surgir la duda de si el legislador espaiiol est4 pensando en
estos supuestos en una figura similar a los signos distintivos
de caracter mercantil regulados por la legislacion sobre pro-
piedad industrial. En nuestra labor investigadora no hemos
encontrado en parte alguna referencia similar a la utilizada
en el precepto espaitol, si bien es cierto que algunos autores
se refieren a que el seudonimo puede ser de cualquier tipo,
pero en los ejemplos que reseilaban no aparecia ninguno que
pudiera calificarse como de «signo» en sentido gramatical de
la palabra.

Lo cierto es que, sea cual sea el significado atribuido a
tal expresion, el estatuto de las obras que aparezcan divul-
gadas en esta forma va a ser similar al de las obras divulga-
das bajo seudonimo, es decir, cuando el signo revele la iden-
tidad del autor no se van a aplicar las reglas que con caricter
especifico reconoce la LPI.

Una vez analizadas las diferentes formas en que una
obra puede aparecer en publico enumeradas en el articu-
lo 14.2 de la LPI, hemos de pasar a estudiar la razén de su
reconocimiento. Si venimos afirmando que la posibilidad de
divulgar una obra bajo el nombre del autor, de forma an6-
nima o bajo secudénimo o signo supone una concreciéon y
desarrollo del derecho a decidir 1a forma de divulgacion,
puede parecer reiterativo que el legislador de 1987 dedique
un punto concreto del articulo 14 a su reconocimiento;
ahora bien, hemos de partir de que independientemente de
cual sea el motivo que tenga ¢l autor para decidir que su
identidad no sea conocida por el piblico, es evidente que
esta decisiéon hunde plenamente sus raices en sus mds inti-
mos sentimientos, y de que el derecho a divulgar la obra
bajo su nombre indica el mas profundo respeto a su recono-
cida paternidad.

En el punto anterior de nuestro trabajo, al ocuparnos de
la posibilidad que concede el Derecho al autor para elegir la
forma en que ser4 comunicada al publico por primera vez,
haciamos referencia a que, a nuestro juicio, existe una dife-
rencia sensible en cuanto a la importancia de dicha eleccién
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si se pone en relacion con la decision de divulgacion, etlo no
obstante, nuestra posicion se tambalea al analizar la razon
del reconocimiento de la facultad contenida en ¢l punto 2
del articulo 14 por los motivos antes afirmados.

Que tales prerrogativas solamente le pueden correspon-
der a él se desprende igualmente de nuestro anterior razo-
namiento, nadie puede imponer al autor que adopte un seu-
dénimo o que no aparezca su nombre en la creacion, fruto
de su talento, de su trabajo y de su esfuerzo, ni tampoco
puede ser obligado a renunciar a esta prerrogativa. Cual-
quier vinculo obligacional que impusiera al autor alguna de
estas condiciones habra de considerarse nulo.

La divulgacién de una obra bajo seudé6nimo o signo o
anénimamente tiene a su vez unas determinadas consecuen-
cias establecidas o reguladas por la Ley. El desconocimiento
de la paternidad intelectual plantea la necesidad de determi-
nar las medidas necesarias para el ejercicio de los derechos
que so6lo al autor le corresponden, y aunque el estatuto juri-
dico de la obra no cambia por su aparicién en una de las
citadas condiciones, bien es verdad que en relacién a ella se
establece un régimen especifico en tanto en cuanto dure la
situacién de incertidumbre.

La LPI se ocupa de proveer acerca del ejercicio de los
derechos de propiedad intelectual en este tipo de obras en su
articulo 6.2: «Cuando la obra se divulgue en forma anénima
o bajo seudénimo o signo, el ejercicio de los derechos de
propiedad intelectual correspondera a la persona natural o
juridica que la saque a la luz con el consentimiento del
autor, mientras éste no revele su identidad». La razén de
esta norma no es otra que la defensa de los intereses del
autor, sin quitar importancia al hecho de que igualmente se
garantiza con ella la proteccion del trifico ante la imposibi-
lidad de existencia de derechos sin sujeto, al menos sin
sujeto conocido. Como dice CARRASCO PERERA '49, la legi-
timacion del divulgador es un recurso técnico de proteccion

199 Comentarios a la LPI... Coordinados por Bercovitz, ob. cit.,
pagina 112.
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del derecho moral recogido en el articulo 14.2, ya que tal
derecho dejaria de ser eficaz si el autor tuviera que salir a la
luz para hacer valer sus derechos. Se trata de una represen-
tacién ex lege en la cual el consentimiento del autor para
que la obra pueda ver la luz, se presume.

Pero no s6lo se establece un régimen especifico para el
ejercicio de los derechos de propiedad intelectual. La divul-
gacion de una obra en estas condiciones plantea la necesidad
de fijar un dato objetivo, no variable, para la duracién de los
derechos que corresponden al autor. El articulo 27.2 de ia
LPI establece que la duracion de los derechos de explota-
cién en las obras seudénimas o andnimas serd de sesenta
afios desde su divulgacién, salvo que fuere conocido el autor
antes de cumplirse ese plazo, en cuyo caso la duracién serd
la reconocida con carécter general. El mismo precepto en su
segundo parrafo reconoce que si pasados sesenta afios desde
su divulgacion el autor revelara su identidad de modo feha-
ciente, durante su vida o por testamento, se aplicard lo dis-
puesto en ¢l articulo anterior (plazo de duracién general),
sin perjuicio de los derechos adquiridos al amparo del
parrafo antecedente.

E) La eleccién del momento idéneo para la divulgacién

Hemos venido estudiando el alcance del derecho a deci-
dir la divulgacién de la obra y de la eleccién de la forma de
ésta, pero dentro de estas dos facultades atribuidas al autor
es necesario preguntarse donde englobar el derecho a deter-
minar cudndo se divulga la obra, es decir, el momento tem-
poral en que ésta accede al pablico. Tradicionalmente,
cuando se estudia el derecho a decidir la divulgacién se
entiende que esta facultad engloba no sélo la decision de
hacer accesible una obra al publico, sino también el deter-
minar ¢l momento y las condiciones en que se produce tal
acceso.

El momento temporal del acceso de una obra al publico
es muy importante para la culminacion del proceso comuni-
cativo que toda creacion conlleva, de tal forma que la divui-
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gacion realizada en un momento intempestivo va a tener
enormes repercusiones en el destino de la obra misma y en el
conocimiento de la personalidad del autor que de ella se
desprenda. Cuando hablabamos de los motivos que pueda
tener un autor para decidir que su obra no vea la luz
publica, mantuvimos que éstos pueden ser muy variados,
todos ellos dignos de proteccién y de tutela, con indepen-
dencia de que en unos casos sean de cardcter estrictamente
moral y en otros se apoyen en intereses meramente econd-
micos. De igual forma, una vez que el autor haya decidido
divulgar su obra, es posible que concurran otra serie de
circunstancias que le impidan hacerla accesible al publico en
un momento determinado; asi, un autor puede considerar
que su obra esta terminada, que el mensaje que a través de
ella se emite es completo, pero la existencia de determinadas
condiciones externas al autor y a la propia obra harén que si
ésta no se divulga en el momento en que el autor adopt6 la
decisién de hacerla accesible al publico, los logros que el
creador desee obtener (tanto espirituales como econémicos)
no se alcancen.

Estamos hablando de decisiéon de divulgar, forma de
divulgacién y momento de la divulgacién como tres elemen-
tos integrantes del derecho a decidir la divulgacién de su
obra, que si bien aparecen con frecuencia unidos de tal
manera que no es posible separar uno del otro, a efectos de
un estudio profundo de esta facultad es necesario establecer
una graduacion en orden a su importancia '3, Asi, la deci-
sion de divulgar puede estar condicionada a las circunstan-
cias culturales y sociales del publico receptor, el autor puede
determinar la divulgacion pero someterla a determinadas
condiciones, puede elegir la forma de la divulgacién pero

150 | a sentencia del tribunal de Gran Instancia de Paris | ch. de 14 de
marzo de 1990 es sumamente ilustrativa. en cuanto a la importancia de la
eleccion del momento de divulgacién, al decir: «La diffusion de plusieurs
épisodes de la serie diurne d'un feuilleton dans une série nocturne, desti-
née a un public dont le mode de vie et emploi du temps sout différents de
ceux du public diurne, constitue une atteinte du droit moral de {'auteur
auquel ne saurait &tre opposé le principe de la liberté de programmation
des émissions».
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seflalar que entre las varias posibles se divulgue en una u
otra en atencién a las mismas circunstancias culturales y
sociales de los destinatarios.

Por ello, si antes dijimos que la eleccion de la forma de la
divulgaciéon para la primera vez que una obra accede al
publico no es tan decisiva como para atribuirle los caracte-
res de irrenunciable ¢ inalienable, ya que puede suceder que
sean mds decisivas las posteriores ocasiones en que esto se
produzca, creemos que la eleccién del momento de la divul-
gacioén se encuentra en un estadio intermedio entre la deci-
sion de divuigar y la eleccién de la forma de la divulgacion.
Es decir, en la escala de valores del autor, el puesto mas
elevado lo ocupara4 la decision de divulgar; en segundo lugar
situariamos ¢l momento en que la divulgacién se va a pro-
ducir y el ultimo puesto corresponderd a la eleccién de la
forma de la divulgacién.

Ahora bien, si el caricter irrenunciable ¢ inalienable del
derecho a decidir la divulgacién y a determinar la forma de
ésta implica que nadie puede sustituir al autor en fijar las
condiciones en que la divulgacion se produzca, es necesario
preguntarse si la apreciacion de las circunstancias externas
requeridas por ¢l autor para el momento y la forma de la
divulgacién son susceptibles de ser apreciadas por terceros.
Asi, por ejemplo, ¢l autor considera que su obra est4 termi-
nada, considera que es accesible al publico, pero quiere que
esto se produzca cuando el mercado editorial esté en condi-
ciones de procurarle mayores rendimientos econémicos. ;Es
posible que en estos casos el autor delegue en el editor la
fijacion del momento de la divulgacién efectiva?

Si nos encontramos ante una legislacion cuyo interés
esta en otorgar al autor una adecuada proteccidn atribuyén-
dole 1a posibilidad de decidir acerca de la divulgacion de su
obra, una postura que mantenga que es s6lo el autor el que
esta capacitado para apreciar estas circunstancias externas
seria evidentemente negativa. Por el contrario, si mantene-
mos que ¢l autor ¢s el Unico capacitado para apreciar aque-
llas condiciones internas de la obra, pero que existen una
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serie de circunstancias externas que van a incidir en la deci-
sién de divulgar que éste tome y que el mismo no se consi-
dera capacitado para apreciar, la consideracion de que es
posible delegar en terceros la apreciacion de tales circuns-
tancias no se¢ opone en nada al espiritu y finalidad de la
norma que estudiamos.

Decimos que no se opone y no es contraria a la inaliena-
bilidad del derecho a decidir la divulgacion porque el autor
ha sido el que ha tomado la decisién correspondiente, ha
establecido las condiciones de ésta y ha determinado la
forma, con independencia de que sea un tercero el que vaya
a apreciar que se cumplen las condiciones externas exigidas
por el autor, al no estar quiza este Gltimo capacitado para
ello.

1V. Caracteres del derecho a decidir la divulgaciéon

El enunciado general del articulo 14 de la LPI reconoce
como caracteres de las facultades en ¢l relacionadas los de
irrenunciabilidad e inalienabilidad. En la tramitacién par-
lamentaria de la Ley, la redaccién del comienzo del articu-
lo 14 sufrié una modificacién, aunque ella no afecta a los
caracteres 'S1.

Recoge la Ley espaiiola de esta forma un criterio seguido
casi con generalidad por el resto de las disposiciones legales
cercanas a la nuestra en la enumeracion de los caracteres de
las facultades morales: asf, 1a Ley italiana de 1941 reconoce
en su articulo 22 la inalienabilidad de las facultades morales
enumeradas en su articulo 20. Como ya sabemos, en dicho
articulo no se hace referencia al derecho a decidir la divulga-

151 Esta modificaciéon fue consecuencia de la aceptacién de una
enmienda, la nimero 148 del Congreso, cuyo primer firmante era la
Agrupacion de Diputados del PDP, perteneciente al grupo mixto;
mediante ella se pretendia sustituir la palabra «facultades» por la de
aderechos» y como justificacion se alegaba ¢l aclarar ¢l alcance del
precepto.
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cion de su obra, pero el caracter exclusivo que el articulo 12
otorga al autor para publicar la misma ha dado lugar a que
la doctrina y la jurisprudencia atribuyan a esta facultad las
mismas cualidades que a las restantes. Contribuye a ello el
contenido del articulo 112, en virtud del cual los derechos de
explotacion podran ser objeto de expropiacion por razones
de interés del Estado a excepcion del de publicar la obra. La
Ley francesa de 1957 enumera en su articulo 3 los caracteres
de perpetuidad, inalienabilidad e imprescriptibilidad referi-
dos al derecho al nombre y a la cualidad del autor y de la
obra, y en su articulo 19, con referencia al derecho a divul-
gar la obra, dice que el mismo podr4 ejercerse aun después
de haber expirado el derecho exclusivo de explotacién. La
Ley de 1a Repiblica Federal de Alemania de 1965 no alude
a los caracteres del derecho moral, pero la doctrina y la
jurisprudencia se han ido ocupando paulatinamente de su
reconocimiento.

La atribucidn de tales caracteres obedece a la configura-
cion misma de los derechos morales. Si ¢l sentido de su
reconocimiento es el considerar a la obra como una emana-
cién de la propia persona del autor, al que se encuentra
unida cualquiera que sean las vicisitudes que se desarrolien
en la vida de la creacién, una legislacién que considerara a
estas facultades como alicnables o embargables vendria a
contradecir sus principios basicos.

La Ley espaiiola actual establece como regla general la
transmisibilidad de los derechos patrimoniales tanto mortis
causa como inter vivos (arts. 42 y 43); no obstante lo ante-
rior, los derechos de explotacién no son embargables, Gni-
camente es posible el embargo de los frutos o productos que
por ella se obtengan, que van a ser considerados como sala-
rios (art. 53). De todo cllo se desprende la existencia de un
régimen juridico especifico para cada una de las facultades
integrantes de la propiedad intelectual.

Ahora bien, la intima relacién existente entre las facul-
tades patrimoniales y las morales obliga a analizar la virtua-
lidad de los caracteres atribuidos a estas ultimas, especial-
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mente en los casos en que entren en colisién una facultad
moral y un interés de un titular de un derecho de explota-
cion o del derecho de propiedad del objeto en que se plasma
la creacidn intelectual. Es por ello por lo que en estas pagi-
nas de nuestro trabajo, al analizar cada uno de los caracteres
atribuidos al derecho a decidir la divulgacién, nos remitire-
mos a un estudio posterior mas pormenorizado y profundo
de todas aquellas situaciones que puedan plantear con-
flictos.

Centraremos nuestra exposiciéon en los dos caracteres
reconocidos por el articulo 14: irrenunciabilidad e inaliena-
bilidad, pero junto a ellos analizaremos otros atributos que
frecuentemente aparecen unidos a los derechos morales,
estos son la perpetuidad, la imprescriptibilidad, la inexpro-
piabilidad y la inembargabilidad.

A) Irrenunciabilidad

Como sabemos, entre las causas de extincion de los
derechos subjetivos la renuncia tiene un especial interés, ello
porque aquélla constituye uno de los aspectos con los cuales
se afirma mads en la vida la libertad en que consiste un dere-
cho subjetivo !52. Supone la renuncia el abandono de la titu-
laridad de un derecho por voluntad de quien tiene la plena
disposicion sobre é1, de tal forma que acarrea la pérdida o
extincién del mismo.

La renuncia propiamente dicha es la abdicativa, es decir,
aquélla que no persigue la atribucidn del derecho a otro, a
pesar de que en ocasiones produzca un efecto semejante, ante
la imposibilidad de derechos sin sujeto. No obstante, algu-
nos autores dintinguen otros tipos de renuncia, como la
traslativa, que es aquélla que se hace atribuyendo el derecho
a otra persona, mientras que la preventiva seria la de un
derecho que aun no ha entrado en la esfera juridica del
renunciante.

152 Dfez Picazo vy GuLLON, Sistema de Derecho Civil, vol. 1, 6.2 ed.,
1988, pdg. 475.
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ki Codigo Civil espaiiol establece como regla general la
renunciabilidad de los derechos en su articulo 6.2: «...la
renuncia a los derechos en ella reconocidos (la Ley) sélo sera
vélida cuando no contrarie el interés, el orden publico ni
perjudique a terceros».

Son irrenunciables por ello todos aquellos derechos o
facultades que por su propia naturaleza trascienden a los
intereses puramente individuales 33, Asi, los derechos de la
personalidad, los relacionados con el estado civil de las per-
sonas y aquéllos derivados de las posiciones familiares.

La consideracién de las facultades morales como irre-
nunciables y en especial de la decisién de divulgar se apoya,
en primer lugar, en la proteccién del individuo autor, y en
segundo lugar, en la proteccion de intereses sociales dignos
de tutela !54. Las normas que regulan este tipo de facultades
son normas de orden publico, entendiendo éste como sis-
tema de valores cambiantes que impregnan el Ordenamiento
Juridico en su conjunto.

Por ello, la opcion que representa la divulgacién de una
obra se apoya en el propio reconocimiento de la libertad
personal, que en ningin caso puede ser desconocida o
suplantada por un tercero ajeno a la creacidbn misma.

Si se admitiera la posibilidad de renunciar al derecho a
decidir la divulgacion de la obra se estaria desconociendo la
paternidad misma. El autor, en ocasiones indefenso frente a
los poderosos intereses sociales y econdmicos que tienen en
su mano el control del mercado editorial o artistico, no
tendria més remedio que ceder ante las pretensiones de
éstos. Porque a pesar de ser la renuncia un acto juridico
unilateral, las condiciones para llegar a tomar una decisién

1V Riviro Hernianniz, Floen Lacrt 7 BErDEJO, ). L., Elementos de
Derecho Civil 1, parte general del Derecho Civil, vol. TH, 1990, pag. 109

4 En sentido contrario L.t 1Ga8 1 (ob. cit., pag. 247), manifiesta que
la irrenunciabilidad se establece en la Ley. no para hacer prevalecer un
interés general. sino teniendo en cuenta un interés particular exclusiva-
mente.
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IV. CARACTERES DEL DERECHO A DECIDIR LA DIVULGACION 127

de este tipo pueden ser totalmente externas al sujeto e incidir
de tal forma en su voluntad que le lleven a manifestar algo
totalmente contrario a sus intenciones internas.

De este modo, si hablamos de renuncia abdicativa, que
como sabemos es la verdadera renuncia, la dejacién por
parte del autor de la facultad de decidir la divulgacion de su
obra pondria a esta ultima al amparo y merced de aquéllos
que no han participado en su realizacidn, el autor dejaria de
ser arbitro de su destino y las decisiones tomadas por otros
en su nombre podrian causarte enormes perjuicios, no s6lo
en sus intereses econémicos sino también en sus propios
intereses personales. Si la obra se divulga sin que el autor
pueda apreciar si estd completa y si a través de ella emite
todo aquello que €l quiso expresar, ;quién garantiza a los
receptores la pureza de la misma?

Si nos referimos a la renuncia denominada traslativa,
mds razén tiene la cualificacién del derecho a decidir la
divulgaciébn como irrenunciable, ya que mediante clla se
atribuye a un tercero la posibilidad de determinar la salida
de la obra de la esfera intima del autor. A pesar de que estos
supuestos deberian ser estudiados en el siguiente apartado,
no creemos que exista ningin inconveniente para hacer refe-
rencia aqui a una situacién que puede ocasionar numerosos
problemas: son todos aquellos casos en los que el autor haya
decidido la divulgacién de su obra en sentido positivo, es
decir, 1a obra es susceptible de ser comunicada al publico, y
para ello formaliza el correspondiente contrato de cesién de
derechos de explotacién con un tercero, pero en dicho
documento no queda establecida la forma ni el momento en
que se hara la divulgacion efectiva. La eleccion de la forma
de divulgacién es reconocida en la ‘LPI con los mismos
caracteres que la decision de divulgar y el momento de la
divuigacién forma parte integrante de la facultad que estu-
diamos, por lo que la dejacién de la eleccion de la forma y
del momento en que se comunicara la obra al pablico en
manos de un tercero supone en cierto sentido una renuncia a
la misma. Tal situacién ha llevado a algunos autores, como
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128 CAP. 1. CARACTFRIZACION DEL. DERECHO A LA DIVULGACION

ILOSVAY 155, a preguntarse qué ocurre en tales casos, lle-
gando a la conclusion de que se ha producido una verdadera
concesion de una prerrogativa moral, pero puntualizando
que no ¢s posible adoptar una solucion generalizada, ya que
hay que analizar cada uno de los casos concretos.

La Ley de 1987, teniendo presente la situacion a la que
aludimos, determina en su articulo 43 que la falta de men-
cién del tiempo limita la transmisién de derechos de explo-
tacién a cinco afios y al ambito territorial del pais en que se
realice la cesién. Si no se expresan especificamente y de
modo concreto las modalidades de explotaciéon de la obra,
la cesion quedaré limitada a aquélla que se deduzca necesa-
riamente del propio contrato y que sea indispensable para
cumplir el mismo. Otros articulos hacen referencia a la
forma de la divulgacién; asi, en la regulacién del contrato de
edicién, el articulo 60 establece que éste se ha de realizar por
escrito y debiendo expresar en todo caso: 4. «la forma de
distribucién de ejemplares...»; ahora bien, no se considera
nulo el contrato en el que esto no conste; el articulo 74.3
establece como obligacion del editor el proceder a la distri-
bucién de la obra en el plazo y condiciones estipulados. Ya
en la regulacion del contrato de representacion teatral o
ejecucién musical, el articulo 78.1 atribuye al cesionario la
obligacién de llevar a cabo la comunicacién publica de la
obra en el plazo convenido o determinado de acuerdo con lo
que establece el articulo 75.2; en este ultimo se sefiala la
obligatoriedad de que en el contrato se estipule el plazo
dentro del cual debe llevarse a cabo la comunicacion nica o
primera de la obra, pero si el plazo no se hubiere fijado se
entendera otorgado por un afio.

En cuanto a aquellos supuestos que podriamos llamar de
renuncia preventiva, es decir, antes de la creacién de 1a obra
por el autor y sin que por lo tanto sea titular de derecho
alguno en relacién a ella, hemos de decir que no es valido

135 Les diverses solutions nationales en vigueur en ce qui concerne
Valienabilité du droit moral de l'anteur sur son oeuvre littéraire et artisti-

que, phg. 497.
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IV. CARACTERES DEL DERECHO A DECIDIR LA DIVULGACION 129

renunciar a una facultad que aun no se tiene y que esta
situacion es susceptible de ocasionar conflictos en los casos
en los que el autor se comprometa a realizar una obra, a los
que nos referiremos posteriormente.

B) Inalienabilidad

Podemos decir sin temor a equivocarnos, que entre las
cualidades atribuidas al derecho moral es la inalienabilidad
la que ha sido considerada tradicionalmente como més
importante, ya que en cierto sentido, de ella derivan los
demas caracteres.

Si alienacidn significa, en sentido juridico, el transferi-
miento de un derecho o de una facultad integrante y suscep-
tible de ser separada del mismo, la inalienabilidad supone la
imposibilidad de transmisién de dicho derecho o facultad.

Las facultades morales son inalienables porque no son
susceptibles de estimacién econémica y por ello estan fuera
de comercio, se atribuyen al autor por el nexo de unién con
su obra, por ello, a diferencia de las facultades patrimoniales
no pueden ser detentadas por terceros. Su reconocimiento
implica no s6lo un beneficio para el autor, sino también
para la humanidad entera.

Desde los primeros albores del derecho moral y coinci-
diendo pricticamente con su nacimiento se viene predi-
cando esta cualidad, que si bien no fue recogida legislativa-
mente hasta la mitad del presente siglo, si se puede citar
alguna disposicién legal como precursora en la materia: asi,
la Ley rumana de 1923 en su articulo 2 decfa textualmente:
«el derecho moral no puede ser cedido, no puede constituir
objeto de transaccion alguna, cualquier cldusula contraria es
nula». Verdaderamente digna de destacar en este sentido es
la actuacidn jurisprudencial, especialmente la de los tribuna-
les franceses, de los que se citan dos sentencias de los prime-
ros afios del siglo xx en las que ya se alude a la inalienabili-
dad del mismo; son las dictadas por el Tribunal Civil del
Sena en fechas 25 de marzo de 1909 y 22 de junio de 1911, en
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130 CAP. 1. CARACTERIZACION DEL DERECHO A LA DIVULGACION

la uitima de elias se le liega a considerar como un derecho
natural.

Como dice P1oLA CASELLI1 %6, es posible afirmar que los
actos de disposicidn del derecho moral por parte del autor
deben de tener caracter de ejercicio del derecho mismo, en el
sentido de que no pueden tener el resultado de cardcter real
(en sentido juridico) de operar el traspaso del derecho en si,
por ello son similares a los de ejercicio de los derechos per-
sonales. Si nos referimos al derecho a decidir la divulgacion,
hay que mantener que no es posible hacer depender de la
voluntad de un sujeto extrafio a la creacién la difusién o no
de la obra misma, ya que con ella se comunica a la colectivi-
dad el propio pensamiento del autor. De ahi que haya que
considerar nulos todos aquellos contratos que transfieren a
persona distinta del creador el derecho que a él corresponde
a decidir la divulgacién de la obra y la forma de ésta.

Por ello, no s6lo la legislacion sino también la doctrina
mantienen la inalienabilidad de esta facultad que estudia-
mos; sin embargo, no podemos dejar de remitirnos a algu-
nas posiciones doctrinales, a pesar de ser aisladas y de escasa
aceptacion; asi, SAVATIER 7 considera que es un gran error
predicar la inalicnabilidad del derecho moral.

El hecho de que la postura anteriormente referida tenga
que ser considerada aislada dentro de la corriente doctrinal
tradicional, no impide afirmar que la inalienabilidad tenga
que predicarse del derecho moral de una forma estricta.
Como dice DuMAS 53, es perfectamente concebible que la
jurisprudencia vaya aceptando posiciones mas flexibles. El
propio DESBOIS ¥ mantiene que la inalienabilidad no puede
predicarse de forma categérica o absoluta, en infinidad de
casos es necesario encontrar un punto de equilibrio. A ello
se debe que en numerosas ocasiones, a pesar de que estamos
en presencia de un derecho extrapatrimonial, es necesario

136 I Diritto Morale..., ob. cit., pag. 38.
137 Citado por DuMas, ob. cit., pig. 199.
18 0b. cit., phg. 199.

19 Le Droit d'... ob. cit., phg. 470.
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IV. CARACTERES DEL DERECHO A DECIDIR LA DIVULGACION 131

que sean los tribunales los que controlen el ejercicio abusivo
y desproporcionado de estas facultades por parte de algunos
creadores intelectuales, y que ante tales hechos el derecho
moral pueda verse restringido o limitado por legitimos inte-
reses de terceros.

Y si tales conclusiones pueden obtenerse para el con-
junto de las facultades morales, es en relacién al derecho a
decidir la divulgacién donde se presentan con mds nitidez y
claridad. Algunos autores, como DUMAS !60, mantienen que
existe una verdadera privacion legal del derecho a decidir la
divulgacion al menos en tres ocasiones: las obras cinemato-
gréficas y demas audiovisuales, las obras publicadas en
revistas o periddicos y las obras colectivas. Otros autores,
como CHAVES ¢!, consideran que es inexacto hablar de que
el derecho moral es incedible, cuanto menos en lo que afecta
al derecho a publicar o mantener inédita una obra; este
ultimo autor cita a AUSSI, que mantiene una postura ain
més extrema al afirmar que ninguna fuerza del mundo
podria arrancar lo dispuesto por el autor libremente en pro-
vecho de terceros. Por Gltimo, MICHAELIDES-NOUAROS 162
dice que en el derecho moral hay una parte negociable y otra
no negociable, ya que considerarlo absolutamente inaliena-
ble podria conducir a consecuencias dafiosas tanto para el
autor como para el publico.

Ante tales afirmaciones por parte de la doctrina cabe
preguntarse: ;hasta qué punto es posible admitir la inaliena-
bilidad del derecho a decidir la divulgaciéon de acuerdo con
la legislacion espafiola?

El enunciado del articulo 14 sefiala la inalienabilidad de
forma categérica, sin someterla a limites de ningin tipo. El
autor es el unico legitimado para ejercitar las prerrogativas

1% DumMas, R., ob. cit., pag. 202.

161 O Dereito Moral de Autor na Legislacao Brasileira, «11 Diritto di
Autores, 1977, pag. 236.

162 Les diverses solutions nationales en vigueur en ce qui concerne
l'alienabilite du droit moral de I'auteur sur son oeuvre littéraire e1 artisti-
que, pag. 519.
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132 CAP. 1. CARACTERIZACION DEL DERECHO A LA DIVULGACION

que le corresponden, pero analizando ¢l conjunto de la Ley
podemos encontrar algunos supuestos determinados en los
que se pueden plantear dudas respecto a la supervivencia del
citado carécter. Sin perjuicio de un analisis mds detallado a
lo largo de nuestro trabajo vamos a referir algunos de estos
supuestos conflictivos:

En primer lugar, aquellos casos en los que la obra no sea
el producto de la actividad creativa de una sola persona sino
que en su realizacién hayan participado dos o més sujetos:
son las obras en colaboracién, las obras colectivas y las
obras compuestas.

El articulo 7.2 de la LPI establece que para divulgar o
modificar la obra en colaboracion se requiere el acuerdo de
todos los coautores, resolviendo el juez en defecto del
mismo. El articulo 8.2 de la misma disposicion legal atri-
buye la titularidad de los derechos de la obra colectiva a la
persona fisica o juridica que toma la iniciativa, edita y
publica bajo su nombre. Finalmente, el articulo 9 define la
obra compuesta como aquélla nueva que incorpora una
obra anteriormente cxistente, en estos casos los derechos
sobre la obra nueva corresponderdn a su autor sin perjuicio
de los derechos del autor de la obra preexistente y de su
necesaria autorizacion.

En el primero de los tres supuestos planteados —las
obras en colaboracién— es posible deducir que el autor que
acepta participar en la realizacién de este tipo de obra ha
considerado antes de la realizacion que la obra va a divul-
garse, que va a ser de su agrado, pero es posible que una vez
que la misma esté terminada crea necesario oponerse a su
divulgaci6n, en estos casos tenemos que preguntarnos si es
posible que su decisidn se imponga y que por ello la obra no
se divulgue. De acuerdo con el articulo 7.2 de la LPI, si
existe una postura contraria, es decir, favorable a la divul-
gacién por parte de los demas coautores, es el juez el que
debe resolver y por lo tanto es posible que éste acuerde una
divulgacién, para ello tendrd que ponderar y evaluar los
motivos que tienen los distintos participantes.
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IV. CARACTERES DEL DERECHO A DECIDIR LA DIVULGACION 133

En el segundo supuesto planteado la situacién es aun
mdas compleja, puesto que existe un coordinador (titular de
los derechos) y varios coautores participantes en su realiza-
cién, pero que al no ser considerados como autores de la
obra en su conjunto no van a poder participar en la decisién
de divulgacién que se tome con respecto a ella, lo que no
impide olvidar que sf van a ser considerados autores de la
parte de la obra por ellos realizada.

Finalmente y en relacion con la obra compuesta, el pro-
blema se planteard cuando la obra nueva incorpore una
obra aun no divulgada. El autor de esta ultima ha dado su
autorizacion para la incorporacidn de la obra, pero una vez
conozca el resultado alcanzado y dado que la divulgacion de
la obra nueva va a suponer también la divulgacion de la
obra preexistente, jes posible que pueda negarse a la divul-
gacion? Si la respuesta a esta cuestion es afirmativa, su deci-
sién va a afectar a la decisién tomada por el autor de la obra
nueva,

En los tres casos reseflados, (nos encontramos ante una
verdadera alienacion del derecho a decidir la divulgacién?
Como ya hemos dicho, van a ser analizados detenidamente
en paginas posteriores, pero sin perjuicio de ello podemos
adelantar que en estas situaciones el autor no es tan libre
para decidir la divulgacidn de su obra como cuando la crea
en solitario y que si bien no es posible hablar de una verda-
dera alicnacién en sentido técnico, si que es posible conside-
rar que nos encontramos ante un debilitamiento del derecho
a decidir la divulgacion.

Como segundo supuesto conflictivo se encuentran aque-
llos casos de encargo de una obra, o de una obra realizada
por un autor asalariado o ligado por un contrato de servi-
cios. Comln a todas estas situaciones es que el autor se
encuentra ligado a terceros por una relacion contractual
antecedente, previa a la realizacion de la obra,

Los contratos relativos a obras futuras son validos siem-
pre que se respeten determinados limites, por eso el pro-
blema primordial es determinar en qué momento adquieren
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134 CAP. 1. CARACTERIZACION DFL. DERFCHO A LA DIVULGACION

las personas contratantes con ¢l autor derechos sobre las
obras.

Tanto en estos casos como en los de coautoria, el autor
no es totalmente libre para decidir el destino de su obra,
existen legitimos intereses de terceros que son dignos de
proteccién, por ecllo hemos de preguntarnos si puede el
autor negarse a la divulgacién. Sea cual sea la posicién que
adoptemos al estudiar este punto, lo cierto es que los moti-
vos del autor van a tener en ocasiones que ser valorados por

la autoridad judicial.

En tercer lugar nos encontramos con aquellos supuestos
en los que la creacidn intelectual plasma la imagen de una
persona o en ella se narran aspectos intimos de la vida de
ésta. Aqui puede producirse una colisiéon entre dos derechos,
el derecho a la propia imagen o bien el derecho a la intimi-
dad personal y familiar, frente al derecho del autor a decidir
la divulgacién de su obra; los dos primeros son derechos de
la personalidad y el tercero una facultad moral. En estos
casos habré que considerar cuél de los dos intereses es mas
digno de proteccién. El autor que realiza una creacidn inte-
lectual de estas caracteristicas se arriesga a no poder divul-
gar su obra.

Por altimo, no podemos dejar de hacer referencia a las
obras cinematograficas y demas audiovisuales. El articulo 87
de 1a LPI determina quiénes van a ser los autores de este
tipo suf generis de obra en colaboracién, pero el articulo 92
establece que la versién definitiva de la obra s6lo va a ser
fijada, de acuerdo con lo pactado en el contrato, por el
director-realizador y el productor, por lo que los demds
autores no van a participar en ello. Este hecho ha llevado a
la doctrina a considerar que nos encontramos ante una alie-
nacion del derecho a decidir la divulgacion.

Dejaremos para mds adelante el sentar conclusiones res-
pecto a todos los casos planteados, baste sélo afladir aqui
que el principio categdrico sefialado en el enunciado del
articulo 14 no tiene un valor absoluto.
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IV. CARACTERES DEL DERECHO A DECIDIR LA DIVULGACION 135

C) Perpetuidad

La LPI de 1987 no seflala entre los caracteres del dere-
cho moral la perpetuidad; a pesar de ello algtin autor, como
ESPIN CANOVAS 63, mantiene que del conjunto de su articu-
lado puede deducirse.

La atribucién de este caracter al derecho moral se justi-
fica porque la obra sobrevive tanto a la vida del autor como
a la extincién del monopolio de explotacion. El vinculo
entre el autor y su creacidn no esta sujeto a ningin término,
existe siempre.

Ahora bien, al hablar de la perpetuidad del derecho
moral hay que analizar la situacién que se produce a la
muerte del autor, ya que si nos encontramos ante facultades
eminentemente ligadas a la persona del mismo, su desapari-
cioén deberia implicar la extincién de aquéllas. Pero como ya
hemos dicho, la obra sobrevive al autor y entra a formar
parte del patrimonio cultural de la humanidad. Todos los
creadores intelectuales, con independencia de la aceptacién
o la fama que pudieran tener durante su vida, aportan su
grano de arena al desarrollo cultural de los pueblos; a modo
de ejemplo baste pensar en la obra de Van Gogh, despre-
ciada durante su vida y mundialmente ensalzada a su
muerte.

De nada sirve reconocer el derecho a exigir el respeto a
la integridad de la obra si a la muerte del autor cualquiera va
a poder introducir en ella modificaciones o alteraciones, y lo
mismo puede decirse del derecho al reconocimiento de la
paternidad. Pero si la perdurabilidad del derecho moral del
autor se comprende perfectamente en los supuestos citados,
no resulta tan sencillo cuando nos referimos al derecho a
decidir la divulgacién, ya que muerto ¢l autor deberian des-
aparecer todas las trabas existentes para que la obra no sea
conocida por el pablico. No se puede olvidar que el fin
normal de una creacion intelectual es su divulgacién, si en
vida del autor existian razones poderosas para atribuir a

165 0b. cit., phg. 976,
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136 CAP. 1 CARACTFRIZACION DFL. DERFCHO A LA DIVULGACION

éste la decision de divulgar, tales razones desaparecen a su
muerte.

A pesar de lo concluyente del razonamiento que propo-
nemos, no hay que olvidar que la obra es una emanacién de
su creador y que las intenciones y motivos de éste deberfan
ser respetadas incluso con posterioridad a su fallecimiento.

La LPI se ocupa del destino de los derechos morales a la
muerte del autor en sus articulos 15 y 16, confiriendo el
ejercicio de las facultades enumeradas en los puntos 3 y 4 del
articulo 14 ¢4 a determinadas personas sin limite de tiempo
y legitimando el articulo 16 a algunos organismos para el
caso de que no existan éstas o se encuentren en ignorado
paradero. En relacion al derecho a decidir la divulgacién el
régimen es distinto: tal derecho lo van a poder ejercer las
mismas personas pero solamente durante un plazo de
sesenta afios después del fallecimiento del autor y teniendo
como limite lo que establece el articulo 40 de la propia Ley;
este dltimo alude a que si los derechohabientes del autor
cjercitasen su derecho a la no divulgacién en condiciones de
vulnerar lo previsto en el articulo 44 de la Constitucion 65, el
Juez podréa ordenar las medidas adecuadas.

El legislador ha tratado de establecer un régimen conci-
liador entre los intereses personales del autor y los del resto
de la colectividad, m4s adelante estaremos en condiciones de
apreciar si lo ha conseguido.

164 Articulo 14 de la LPL: «Corresponden al autor los siguientes dere-
chos irrenunciables ¢ inafienables: 3. Exigir ef reconocimiento de su con-
dicion de autor de la obra. 4. Exigir el respeto a la integridad de la obrace
impedir cualquier deformacion, modificacién, alteracién o atentado con-
tra ella que suponga perjuicio a sus legitimos intereses 0 menoscabo a su
reputacidnn.

183 Articulo 44 de 1a Constitucién de 1978: «1) Los poderes pablicos
promoverén y tutelardn el acceso a Ia cultera, a la que todos tienen
derecho. 2) Los poderes pablicos promoverdn la ciencia y la investigacion
cientifica y técnica en beneficio del interés generalw.

itn realizada por ULPEC. Biblioteca Universitaria, 2009

to, los autores. Digitali

©Del



IV, CARACTERES DEL DERECHO A DECIDIR LA DIVULGACION 137

D) Imprescriptibilidad

Hablar de prescripcion del derecho a decidir la divulga-
cién supone la consideracién de que esta facultad se extin-
gue por su no uso, por ello lo primero que hay que conside-
rar es si cabe que esta situacion se produzca.

En primer lugar, el derecho a decidir la divulgacién esta
fuera del comercio de los hombres, luego no es susceptible
de prescripcion (art. 1.936 Cc), en segundo lugar, si pudiera
admitirse la prescripcion de esta facultad serfa dificilisimo
poder apreciar su no uso, ello porque el autor decide la
divulgacion en un sentido o en otro, si lo hace en sentido
positivo, la obra se divulgar4, si la obra no se divulga cabe
pensar que el autor no ha decidido; ahora bien, si esa situa-
cion se prolonga por un perfodo considerable de tiempo lo
razonable es presumir que la decisién ya se ha tomado y en
sentido negativo, luego el autor ha ejercitado su derecho.

La imprescriptibilidad es una consecuencia de la inalie-
nabilidad, de ahi que sea razonable que el legislador espafiol
no se refiera a ella en el enunciado del articulo 14.

E) Inembargabilidad e inexpropiabilidad

De la misma forma que la imprescriptibilidad, los dos
caracteres a los que nos referiremos a continuacion derivan
de la inalienabilidad, por ello es igualmente razonable que
no se detallen en el enunciado del articulo 14 de la LPI. Pero
si al hablar de la imprescriptibilidad de la facultad de divul-
gar aduciamos que no plantea ningun problema su recono-
cimiento, no podemos decir lo mismo de los caracteres rese-
flados en este epigrafe.

Razones poderosas podfan alegar los acreedores de un
autor para poder embargar la decisién de divulgar a fin de
hacer la obra accesible al publico y obtener sus cobros con
los beneficios que por ello se consigan; de 1a misma forma, el
Estado podria alegar razones de utilidad publica o interés
social para proceder a su expropiacién.
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138 CAP. I CARACTERIZACION DFI DERECHO A LA DIVHT GACION

Frente a la postura de los acreedores podemos aducir,
como dice COLOMBET % que la Ley no puede tolerar la
violacion del derecho moral de divulgacion para satisfaccion
de intereses materiales, y frente a la tesis de expropiabilidad
por razones de interés publico, se podra argumentar que la
pretendida utilidad social deriva més del respeto a las inten-
ciones del autor que de su olvido o desconocimiento.

Indudablemente el derecho a decidir la divulgacién es
inembargable, ya que es una facultad inherente a la persona
del autor; su admision iria en contra de lo dispuesto en el
articulo 1.111 del Cédigo Civil. De la misma forma es inex-
propiable, ya que no se trata de un derecho o interés patri-
monial, como requiere el articulo | de l1a Ley de Expropia-
cién Forzosa de 1954. Ademis, no hemos de olvidar que la
propia Ley se refiere a la inembargabilidad de los derechos
patrimoniales en su articulo 32, luego con mds razdén lo van
a dejar de ser los morales.

No obstante lo anterior, algunos autores mantienen la
posibilidad de expropiacién de 1a obra inédita a la muerte
del autor. Entre éstos, MOUCHET y RADELLI !%7 justifican su
postura en el sentido de que cabe suponer que la muerte del
autor impidi6 el dar publicidad a su creacion y ademas por-
que no cabe en estos casos ataque personal que si puede
existir en vida de éste, siempre, claro estd, que el autor no lo
prohiba.

Como ya hemos dicho, en el Derecho espaiiol no cabe
expropiacion ni en vida del autor ni a su muerte, a pesar de
que dicha facultad experimenta, como veremos, un decai-
miento.

1 Ob. cit., phg. 130.
167 Ob. cit., phg. 36.
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CAPITULO 11

TITULARIDAD Y EJERCICIO DEL DERECHO
A DECIDIR LA DIVULGACION

1. Titularidad de las facultades enumeradas
en los puntos 1 y 2 del articulo 14

Entre las cuestiones que estamos tratando ocupa un
lugar destacado el determinar certeramente a quién corres-
ponde el derecho a decidir l1a divulgacién de la obra y a
elegir la forma de la misma, siendo quizé de las més decisi-
vas a la hora de configurar el tratamiento integro de la
materia. No hay que olvidar igualmente que en la exposi-
¢ién mas completa posible de cualquier derecho subjetivo o
facultad correspondiente al mismo, es necesario el estudio
del sujeto a quien corresponde tal derecho o facultad. Es por
lo que en las péginas siguientes nos ocuparemos de todas las
cuestiones que puedan surgir en orden a quién puede divul-
gar una obra, entendiendo por facultad de divulgacion,
como ya expusimos, la toma de decisién en cuanto a la
permanencia o no de una obra en la intimidad del autor.

La vigente Ley comienza sefialando en su articulo [ que la
propiedad intelectual de una obra literaria, artistica o cienti-
fica corresponde al autor por el solo hecho de la creacién, y
ésta, de acuerdo con el articulo 2 esta integrada por dere-
chos (facultades) de caricter personal y patrimonial. Si
tenemos en cuenta que nuestro trabajo se centra en un
aspecto concreto del derecho llamado moral, hemos de
remitirnos al articulo 14 de la Ley, que ab initio sefiala que
corresponden al autor los siguientes derechos irrenunciables
¢ inalienables: 1. Decidir si su obra ha de ser divulgada y en
qué forma. 2. Determinar si tal divulgacién ha de hacerse
con su nombre, bajo seudénimo o signo o anénimamente.
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140 CAP. 11 TITULARIDAD Y EJERCICIO DE £A DIVULGACION

Queda con la lectura de estos articulos perfectamente
delimitado que el dnico titular del derecho de propiedad
intelectual, al menos originariamente, es el autor.

La LPI dedica el capitulo I del titulo II, bajo la rabrica
general «Sujeton, a determinar quién va a ser el titular de la
propiedad intelectual, siendo cinco los articulos que se ocu-
pan del tema.

El primero de ellos, el articulo 5, nos ofrece una defini-
cion de autor, configurdndolo como la persona natural que
crea una obra literaria, artistica o cientifica. El parrafo 2 de
este mismo articulo declara que en determinadas ocasiones
previstas en la Ley, las personas juridicas se van a poder
beneficiar de la proteccion que en la misma disposicion se
otorga a los autores.

El articulo 6 establece en su parrafo | una presuncién de
autoria a favor de la persona que aparezca como tal en la
obra con su nombre, firma o signo; su parrafo 2 trata del
ejercicio de los derechos en las obras anénimas o seud6-
nimas.

Los tres articulos siguientes, nimeros 7, 8 y 9, se refieren
a las obras realizadas por mas de un autor. El articulo 7
trata de las obras en colaboracion, el articulo 8 de las obras
colectivas y el articulo 9 de las obras compuestas. En ellos el
legislador se va a referir, no sélo a la determinacién de la
titularidad de los derechos que por su creacion se otorguen,
sino también a sefialar cudndo nos encontramos ante cada
una de cllas y a establecer un régimen juridico especifico
para el ejercicio de los derechos.

Pero la LP1 no se ocupa solamente en.estos articulos de
la titularidad de la propiedad intelectual, sino que también
al regular un tipo especifico de creacién, las obras cinema-
tograficas y demds audiovisuales, dedica ¢l articulo 86 a
determinar quiénes son los autores de esta obra.

En ¢l presente epigrafe el objetivo prioritario de nuestra
exposicién se centra en determinar quiénes van a poder ser
cualificados como autores, con independencia de que la
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obra haya sido creada en solitario o en unién a otros, ya que
para que exista una creacién intelectual es necesaria siempre
la intervencién de 1a persona fisica, su actividad es la que da
origen al nacimiento de la obra y con ella a la propiedad
intelectual.

A) :Quién es autor? Acto de creacién y requisitos de la creacion

La propiedad intelectual corresponde al autor por el solo
hecho de la creacion. Desde este momento, en el cual la obra
goza de existencia, el autor podré ejercer todas las faculta-
des que le corresponden en relacion con ella sin més limita-
ciones que las establecidas en la Ley.

De aqui que la primera pregunta a plantearnos sea ¢sta:
¢quién es autor? Como apuntdbamos en nuestra introduc-
cién, el articulo 5 de la Ley define quienes van a tener esta
condicion diciendo en su punto 1: «Se considera autor a la
persona natural que crea alguna obra literaria, artistica y
cientifica», afiadiendo su punto 2: «No obstante, de la pro-
teccién que esta Ley concede al autor se podran beneficiar
personas juridicas en los casos expresamente previstos en
elian,

Durante la tramitaciéon parlamentaria de la Ley, la
redaccién de este precepto sufrié algunas modificaciones.
En el proyecto inicial de 1 de febrero de 1986 el parrafo
primero afiadia a la creacidn las expresiones «concibe y
realiza», y el parrafo segundo, al referirse a las personas
juridicas, afiadia que la proteccién «se extendera» en lugar
de «se podran beneficiar», como aparece en la redaccién
definitiva. En el Proyecto de 24 de noviembre de 1986 el
parrafo primero aparecia de la siguiente forma: «Se consi-
dera autor a la persona natural que crea alguna obra litera-
rlz, artistica o cientifica mediante su concepcidn y realiza-
Ciony,

Para poder llegar a la delimitacién de quiénes tienen la
cualidad de autor hemos de relacionar lo dispuesto en el
articulo 5 con el articulo 1 (al que parece venir a concretar),
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142 CAP. H. TITULARIDAD Y EJERCICIO DE LA DIVULGACION

que atribuye la propiedad intelectual al autor por el solo
hecho de la creacién, sin necesidad de otro requisito ni for-
malidad alguna, no refiriéndose en ningin momento a qué
ha de entenderse por creacién 148,

La no exigencia de requisito alguno para la adquisicién
de la propiedad intelectual ha sido satisfactoriamente aco-
gida por la doctrina '®, ya que viene a suponer una innova-
cidn con respecto a la proteccion otorgada en épocas ante-
riores por nuestra legislacion. Asi, la primitiva Ley de 1849
en su articulo 13 exigia, para que los autores pudieran gozar
de los beneficios de la misma, el haber depositado un ejem-
plar de la obra que publiquen en la Biblioteca Nacional y
otro en el Ministerio de Instruccién Piblica. Igualmente, la
redaccién del articulo 2 del Reglamento de Propiedad Inte-
lectual de 3 de septiembre de 1880 ha lievado a algiin sector
de la doctrina a interpretar —ya que para poder ser conside-
rado autor se exigia cumplir los requisitos legales— que era
necesaria la inscripcién en el Registro.

La atribucién al autor, por el simple hecho de la crea-
cién, de los derechos de propicdad intelectual es algo que
acontece de igual forma en las leyes cercanas a la nuestra y
anteriores en el tiempo: el articulo 6 de la Ley italiana de
1941 sefiala que el titulo originario de adquisicion del dere-
cho de autor lo constituye la creacién de la obra, como
expresion del trabajo intelectual. Igualmente la Ley francesa
de 1957, aunque no define en ninguno de sus articulos quién
es autor, dice en el primero que éste gozara por el hecho de
su creacién de un derecho de propiedad sobre la misma. La
Ley alemana de 1965 alude al autor como creador en su
articulo 7. Finalmente los articulos 11 y 12 de la Ley portu-
guesa de 1985 se refieren a esta cuestién, el primero diciendo
que el derecho de autor pertenece al creador de la obra,
aunque aftade que salvo disposicién expresa en contrario. El
segundo reconoce tal cualidad independientemente del regis-

18 CARRASCO PERERA, A., 0b. cit., pig. 101.
W Bercovitz, R, ob. cit., phg. 2B. CARRASCO PeRERA, A., ob. cit.,

pég. 100,
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tro, depésito o cualquier otra finalidad, definiendo su articu-
lo 27 al autor como el creador de la obra.

Centrandonos en el concepto dado por la Ley espaiiola
actual, el articulo 5 viene a establecer una definicién de un
concepto que ha de ser profusamente utilizado en el articu-
lado de la Ley y va a pertenecer a ese tipo de definiciones
que no pueden ser completamente arbitrarias, ya que el
legislador tiene que partir de su significado determinado
desde fuera con caricter previo '

Su antecedente inmediato creemos encontrarlo en el
articulo 2 del Reglamento de Propiedad Intelectual de 1880,
aun vigente hasta su sustitucién por otro, en cuanto no se
oponga a lo dispuesto en la nueva Ley (disposicion transito-
ria sexta), en el cual se definia al autor como «el que concibe
y realiza alguna obra cientifica o literaria o crea y ejecuta
alguna artistica, siempre que cumpla con las prescripciones
legales». Definicién que, salvo su iiltimo inciso, ha sido
durante tiempo considerada acertada por la doctrina. Asi,
BAayLos 71 dice que en ella queda reflejada con toda preci-
sién la peculiaridad de las creaciones intelectuales, frente a
las protegidas por la propiedad industrial..., llegando a
matizar perfectamente el precepto la diferencia que al res-
pecto puede observarse entre la obra literaria y la obra artfs-
tica, al indicar que en la primera el autor concibe y realiza,
mientras que en la segunda crea y la ejecuta, con lo que
indudablemente quiere expresarse que, en ¢l segundo caso
(asf el pintor, el escultor, etc.), el contacto con la realidad
fisica conformada tiene una inmediatividad que no necesita
poseer la actividad del autor en la ordenacién y combina-
cién de otros elementos expresivos como 1a palabra y el
sonido.

Con tal antecedente se plantearon en la tramitacién par-
lamentaria, la inclusién de términos que complementaran la
accion necesaria de la creacidn, ensaydndose diversas solu-
ciones, pero decidiéndose finalmente la referencia exclusiva

0 En el mismo sentido CARRASCO PERERA, A., ob. cit., pag. 102.
"t Tratado..., ob. cit., pag. 639.

itn realizada por ULPEC. Biblioteca Universitaria, 2009

to, los autores. Digitali

©Del



144 CAP. II. TITULARIDAD Y EJERCICIO DE LA DIVULGACION

a la creacidn. Autor es aquél que crea. La creacion, en el
sentido a que nos estamos refiriendo, s6lo puede ser reali-
zada por el hombre; inicamente la persona fisica, y a ella se
refiere el punto | del precepto, puede con su inteligencia y
voluntad dar vida a obras literarias, artisticas o cientificas, y
s6lo é1 va a poder ser cualificado originariamente con la
condicion de autor y por tanto como titular de la propiedad
intelectual, facultado para el ejercicio de las prerrogativas
que las disposiciones legales le reconocen. Este postulado
que apuntamos es reconocido mayoritariamente por la doc-
trina, tanto espafiola como extranjera; entre quienes lo
siguen citaremos a GRECO !72, ASCARELLI "3, ROGEL VIDE !4
y ZARA ALGARDI !’ entre otros.

La creacién implica inexistencia de algo, al que el hom-
bre va a dar forma externa mediante una actividad intelec-
tual. Pero la proteccion otorgada por la Ley s6lo va a poder
ejercitarse en cuanto la actividad intelectual del sujeto quede
plasmada en algo externo a €1, por lo que la creacién deter-
mina el nacimiento del objeto y la adquisicién del derecho
por parte del autor implica un hecho juridico en ¢l que va a
intervenir la voluntad del sujeto, entendiendo ésta como
voluntad de hacer, aunque no se tenga conciencia en cuanto
a que se esté realizando una creacién intelectual 17,

Esta expresion formal a la que nos referimos, es decir, la
que da origen a la creacion intelectual, nos va a servir para
diferenciar la proteccion otorgada por el Ordenamiento Juri-
dico a esta ultima con independencia de la proteccion de las
ideas; las ideas son libres, cualquiera puede tenerlas, pero la
esencia de la propiedad intelectual no esté en la idea, sino en
la creacion'”’. Por ello no puede admitirse la intervencion

12 [l dirit1o sou..., ob. cit., pag. 211.

1"t Teoria de la..., 0b. cit., pdg. 671.

"4 Adutores, coautores v propiedad imtelectual, Madrid, 1984, pé-
gina 49 y sigs.

1S La tutela dell opera..., ob. cit., phg. 113.

1’6 PESA BERNALDO DE QUIROS, M., 0b, cit., pag. 747.

1" CHico Or1iz, J. M., Los aspectos humano, socioldgico y juridico
de la propiedad inteleciual, «Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
enero-febrero de 1988, pédg. 108.
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de una Ley sobre los derechos de autor en la proteccién de
una obra que aun no tiene desarrollo creativo, como decia
DANVILLA 178, por més que la idea se presente antes de los
hechos tangibles que son su consecuencia legitima, sin dejar
por ello de apuntar que en algunas ocasiones puedan éstas
ser objeto de apropiacién por personas distintas a las que las
han concebido, y que en ocasiones un mismo motivo, un
mismo pensamiento, pueda dar origen a distintas creaciones
intelectuales, todas ellas protegidas por la Ley y pertenecien-
tes a distintos sujetos !9

De todo lo anteriormente expuesto s¢ pueden extraer
dos consecuencias que sintetizaremos en forma semejante a
como hace PERA BERNALDO DE QUIRGS '%0: |, El acto de

178 «Diario de Sesiones de las Cortes», de 7 de noviembre de 1879.

17 Nos queda por analizar la incidencia que puede tener el medio en
la creaci6n; la obra intelectual no puede ser realizada por un individuo si
las condiciones politicas y sociales son tales que no le permitan crear.
Esto, que en otras épocas pudo ser habitual, en la nuestra es prictica-
mente la excepcion, pues la mayorfa de las Constituciones de los palses
democriticos, como lo hace la nuestra, garantizan la libre creaci6n inte-
lectual y ademas la libre expresion de pensamientos, ideas y opiniones; es
la toma de conciencia, ¢l convencimiento de que ¢l desarrolio de la per-
sona sc asegura en primera linea por la actividad del espiritu, y por tanto,
en la posibilidad de creacion libre. IoNasco (El Derecho de arrepenti-
miento por parte del autor, «Revue Internationale du Droit d'Auteur»,
1975, pég. 28), al hilo de este razonamiento, se expresa diciendo que los
medios juridicos coactivos son incompatibles con la creacién de obras de
arte, puesto que ¢l soporte de la creacion intelectual es el impulso propio,
la libertad de creacién, la cual excluye toda coaccién exterior. Cierta-
mente, y dejando a un lado la libertad gencral reconocida mayoritaria-
mente para la creacion, los pensamientos de un escritor renacentista
plasmados en su obra no van a ser los mismos que los de un autor del
siglo xx, aun admitiendo que siempre existen corrientes artisticas separa-
das o marginales puestas en relacién con la época o el momento en que
surgen, por lo que ¢l medio puede en alguna manera incidir en cllas.
ALVAREZ ROMERO (0b. cit., pag. 43), cuando critica las doctrinas contra-
rias al derecho de propiedad intelectual, que se amparan para su negativa
en que no hay nada propio en las creaciones del espiritu, las rebate
diciendo que aunque no puede negarse la influencia del medio en las
mismas, quizé entre las parcelas de la actividad humana menos sujeta a
estimulos periféricos se encuentre ésta de la creacién intelectual.

18 Ob. cit., pag. 749.
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146 CAP. 1. TITULARIDAD Y FJIERCICIO DF £A DIVUEFGACION

creacion, imputable al ser humano, ha de tener como resul-
tado obras intelectuales expresadas en forma suficiente. 2.
Esta expresion formal en que se concreta el acto de creacién
no supone una proteccion de las ideas fundamentadoras del
mismo. Como mantiene ¢l Tribunal Supremo en sentencias
de 25 de abril de 1900 y 18 de noviembre de 1903, «no cabe
propiedad sobre el mismo pensamiento no contenido dentro
de los méviles expresados en la Ley de Proptedad Intelec-
tual».

Los argumentos anteriores se deducen a su vez de lo
dispuesto en el articulo 10 de la Ley de 1987, que al relacio-
nar el objeto de la propiedad intelectual habia de «creacio-
nes intelectuales originales literarias, artisticas o cientificas
expresadas por cualquier medio o soporte tangible o intan-
gible, actualmente conocido o que se invente en el futuron.
De la lectura de este precepto vemos que hay un requisito
que hemos dejado al margen a ia hora de configurar cuédndo
nos encontramos ante una creacion intelectual protegida
por la Ley, el de la originalidad, que junto con el de la
novedad ha sido siempre considerado necesario. Ambos
requisitos, originalidad y novedad, implican dos valoracio-
nes, una subjetiva y otra objetiva, a que deben ser sometidas
las obras intelectuales '8!,

El primero de ellos, la originalidad, implica en cuanto a
la forma precisamente la manera de ser de la misma en si,
distinta a las demas, y en la que se manifiesta la impronta
personal el autor, en palabras de LASSO DE LA VEGA 182, «si
la grandeza de la creacién reside en la originalidad y hay
creacion original cuando el hombre combina los elementos
ya existentes para sacar de ellos utilidades nuevas, l1a origi-
nalidad consiste en una forma de expresién». Es posible
realizar un juicio sobre la originalidad de una creacién inte-
lectual, pero tal valoracién, como dice BAYLOS !#2, puede

181 Asf lo califica H. Dessois, Le Droit d.., ob. cit., pags. 5 y sigs.

182 Citado por cHico OrTiZ, J. M., Principios y problemas de la pro-
piedad inteleciual, phg. 1322,

'8 Tratado..., ob. cit., pag. 599.
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llegar a exigir del Derecho la realizacion de estimaciones
metajuridicas que en los supuestos de plagio no son siempre
evitables. Si este ultimo, el plagio, consiste como dice la
Real Academia, en copiar lo sustancial de las obras ajenas
dandolas como propias, serd en la mayoria de las ocasiones
dificil de determinar dénde se encuentra lo esencial y donde
lo accesorio; por ello debe comprobarse si nos encontramos
ante una transformacion sistematica y profunda de una obra
intelectual.

No solamente el articulo 10 se refiere a la originalidad de
las creaciones intelectuales, otros también exigen la concu-
rrencia de dicho requisito. Asi, el articulo 65, enclavado en
la regulacidn del contrato de edicién, sefiala que el autor ha
de responder ante el editor, no sélo de la autoria sino tam-
bién de la originalidad, y lo mismo exige el articulo 77 en la
regulacién del contrato de representacion teatral y ejecucion
musical 84,

El acto de creacién intelectual podrd hacer surgir una
obra enteramente original y una obra derivada de otra, pero
que al estar dotada de su propia entidad va a poder ser
protegida por el Derecho, al igual que la obra preexistente, y
asi tendremos un autor de la obra original y otro de la
derivada. BAYLOS '8, refiriéndose a esta cuestion, dice que
para considerar a una persona autor, éste siempre tiene que
ser creador. Hablar de una obra original puede ser tautolé-
gico, ya que en toda obra intelectual o artistica hay un
ingrediente de originalidad, que es donde estriba su carécter
creativo.

184 En la Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas de 14 de
mayo de 1991 sobre Proteccion Juridica de Programas de Ordenador
(91/250/ CEE-DOCE de 17 de mayo de 1991), el pérrafo 3.° del articulo |
establece que el programa de ordenador quedard protegido mediante
derechos de autor si fuese original, en el sentido de que sea una creacién
de su autor. El parrafo 2.° del mismo articulo dice expresamente que las
ideas o principios en los que se¢ base cualquier elemento de un programa
de ordenador, no estardn protegidos mediante derechos de autor con-
forme a dicha directiva.

'8s Bavros, H., Tratado..., ob. cit., pag. 640.
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El segundo de los requisitos a los que nos referimos seria
el de la novedad. Este exige que la creacion no exista con
carécter previo y hace especial referencia a la forma externa,
al igual que el anterior, puesto que una obra es nueva
cuando esta novedad recae solamente en el modo y la forma,
ya que puede ocurrir que aquelio a que se refiera o exprese
no sea nuevo. La novedad es acaso de mas facil apreciacion

que la originalidad, ésta es la razén de que se le considere un
requisito objetivo.

B) Capacidad para cresr

Todos conocemos en la historia de la cultura nombres de
insignes creadores que lo fueron durante su menor edad,
baste citar a Leonardo da Vinci, Rafael y Mozart entre
otros, todos éstos, llamados nifios precoces de las artes,
conocieron la gloria del triunfo tempranamente.

La consideracion de la creacién como un hecho juridico,
ya que aunque en ella intervenga la voluntad del sujeto, lo
relevante juridicamente no va a ser esta voluntad, sino la
creacion misma, implica que ésta, la creacion, va a producir
su efecto juridico (la adquisicién del derecho), aunque el
autor al crear la obra no sea capaz de consentir por ser
menor, estar loco, borracho, drogado, etc.

Por tanto, para ser autor basta crear, sin exigencia de
capacidad especifica para la realizacion de este acto, ya que
en muchas ocasiones la incapacidad de obrar no coincide
con la ineptitud de la mente para la creacion de una obra de
ingenio. El Derecho va a tutelar la misma obra en cuanto
objetivamente presente determinados caracteres, al margen
del iter psicolégico requerido para su formacion 86,

Distinta de la capacidad para la creacion es la incapaci-
dad para hacer valer el derecho y transferirlo a otros. Por
tanto no podremos establecer ninguna distinciéon de edad o
relativa a otra condicion fisica en lo que atafie a la capaci-

% ASCARELLL, T., 0b. cil., pig. 654.
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dad creadora del autor, existiendo capacidad para crear
obras intelectuales en cualquier edad o estado de la persona;
ahora bien, cuando se trata de la capacidad de obrar hemos
de aplicar las reglas generales, a la que la especial condicién
del objeto del derecho que estudiamos amplia en algunas
situaciones.

C) Autor: Persona juridica

(Podra una persona juridica ser considerada autor? Es
evidente que una respuesta en consonancia con nuestra
exposicion anterior ha de ser negativa, la condicidn de autor
no puede predicarse de las personas juridicas, solamente las
personas fisicas tienen capacidad para crear, la persona
juridica es, por tanto, como dice DE CASTRO 7, algo bien
distinto, de otra naturaleza a la de la persona natural, aqué-
llas, en cuanto a creacion artificial del Derecho, no van a
tener capacidad“de reflexion ni de decision y sus actos, en
este sentido, no van a poder ser imputados sino a las perso-
nas fisicas que la componen.

A pesar del convencimiento y orientacién mayoritario de
la doctrina en esta linea, no por ello han dejado de aparecer
en ocasiones posturas que se manifiestan a favor de la atri-
bucién de la condicién de autor a las personas juridicas.
FERRARA 3% mantiene que la persona juridica adquicre la
propiedad a titulo originario y que por tanto es autor de la
obra que ha ordenado, porque el trabajo de ejecucion
interno y andnimo es una prestacion material puesta al ser-
vicio de sus intereses; en el mismo sentido se manifiesta
MERLIN 18 diciendo que la palabra autor designa, no sola-
mente a éstos que han compuesto por ellos mismos una obra
literaria, sino también a los que han hecho componer por
otros y que han tomado la composicién a su cuenta.

Basta recordar en nuestro pais la poco afortunada intro-
duccién en la Ley del Libro de 12 de marzo de 1975 del

187 g persona juridica, 2.* ed., Civitas, 1984, pag. 262.
18 Citado por STOLFFI, La proprietd intelecttuale, vol. 1, pag. 292.
189 Citado por CaskLLl, P., Codice del diritto di autore, pag. 242.
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apartado b)del punto | del articulo 5, en el que se considera
autor a las personas juridicas que conciben y realizan una
obra de las caracteristicas indicadas en el parrafo anterior,
coordinando la actividad de varias personas fisicas que no se
reservan derechos de autor. Tal inclusién, como dice su
Exposicion de Motivos, se aflade en adecuado homenaje a la
realidad. Ante tal afirmacién no cabe sino preguntarse
cOmo conciliar las actividades de concebir y realizar en la
actuacion de la persona juridica.

También la jurisprudencia, en algunas ocasiones, ha lle-
gado a admitir la autoria de las personas juridicas, concre-
tamente en una sentencia del afio 1966, el Tribunal francés
de Amiens, en un litigio por desnaturalizacién de unas foto-
grafias reconoce a la sociedad Charlejeau como autora y
propietaria del cliché, del que sélo habfa cedido los derechos
de reproduccién.

En nuestra patria, la doctrina mayoritaria reconoce la
imposibilidad de la autoria de las personas juridicas. Al
referirse a ello PENA BERNALDO DE QUIROS % dice que esto
facilitaria la burla del derecho a la produccioén y creaciéon
literaria, artistica y cientifica reconocido en la Constitucion
como fundamental a la persona y contribuye, a su vez, a la
institucionalizacion de la figura del negro y del negrero.

Cuando nos referimos a que la persona juridica jamas
podré ostentar la cualidad de autor, elio no quiere decir que
éstas no puedan ser titulares de derechos de propiedad inte-
lectual, ya que en algunas ocasiones tal hecho se producira
directamente por atribucién legal o bien por negocios juridi-
cos concretos que ocasionen su atribucion. La Ley de 1987,
en el parrafo 2 de su articulo 5 afiade que: «no obstante, de
la proteccion que esta Ley concede al autor se podran bene-
ficiar las personas juridicas en los casos expresamente pre-
vistos en ellan. Como ejemplos citaremos el punto 2 del
articulo 6 que atribuye el ejercicio de los derechos de pro-
piedad intelectual ala persona natural o juridica que saque a
la luz, con el consentimiento del autor, las obras an6énimas o

% OB, cit., phg. 750.

ion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria, 2009

los autores. Digitali

©Del



I TITULARIDAD DF 1 AS FACULTADES DF 1.0S PUNTOS | Y 2 DFL ART. 14 |51

seudonimas, y el articulo 8, que atribuye los derechos sobre
la obra colectiva, salvo pacto en contrario, a la persona
fisica o juridica que la edite y divulgue bajo su nombre. La
introduccién de este Gltimo articulo en la Ley, cuyo desarro-
llo realizaremos al referirnos a las obras ejecutadas por
varios autores en conjunto, se justificarfa, en palabras del
seflor Del Pozo i Alvarez!?!, en el sentido de que con su
inclusion se esta reconociendo un hecho real, ya que ademaés
de autores que individualmente proceden a crear obras artis-
ticas, literarias o cientificas hay grupos de personas en
forma de fundaciones, editoriales y de mil instituciones
publicas y privadas que promueven como idea un trabajo
creativo y cientifico... Si olvidamos este hecho acabarfamos
perjudicando a las personas naturales que componen esas
instituciones o a las personas juridicas que son las que posi-
bilitan, por la complejidad de la produccién moderna, la
realizacién de muchas obras de envergadura.

D) Presuncién de la autoria

A este punto se refiere el parrafo 1 del articulo 6 de la Ley,
cuyo contenido es el siguiente: «Se presumira autor, salvo
prueba en contrario, a quien aparezca como tal en la obra
mediante su nombre, firma o signo que lo identifique». No
¢s sitio éste para un andlisis exhaustivo del cardcter de la
presuncién establecida en el mismo, baste con decir que ya
en las disposiciones que preceden en el tiempo a la actual se
hacia menci6én de una presuncién semejante, asf, en los arti-
culos 3 y 7 del Reglamento de Propiedad Intelectual de
1880, y aunque la primitiva Ley de 1849 no alude para nada
a la materia, una Real Orden de 31 de enero de 1853 deter-
mina cémo ha de acreditase la cualidad de autor y de pro-
pietario de las obras literarias.

El precepto resefiado de la actual Ley presupone la auto-
ria de las obras y la titularidad de derechos sobre las mis-

¥l «Diario de sesiones del Congreso de los Diputados». Comisién de
Educacién y Cultura de 12 de mayo de 1987.
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mas '92, Se trata de una presuncidn iuris tantum, que va a
desplazar sobre el tercero la carga de la prueba, tanto si este
altimo pretende demostrar que aquél que aparece con su
nombre, firma o signo no es autor, como si lo que pretende
demostrar es la falta de titularidad de alguna o algunas de
las facultades patrimoniales, que si bien nacen originaria-
mente en la cabeza del autor, pueden ser cedidas, a diferen-
cia de las facultades morales.

En su punto 2 el articulo 6 se refiere a la legitimacion
para el ejercicio de los derechos en las obras anénimas y
seud6nimas, atribuyéndolo a la persona fisica o juridica que
la saque a la luz con el consentimiento del autor, consenti-
miento que se presume con la aparicién de la obra.

I1. Ejercicio del derecho a decidir la divulgacién

A) Planteamiento del tema

Hemos determinado que el titular del derecho a decidir
la divulgacion de forma originaria es el autor y lo adquiere
desde el momento mismo de la creacién sin més requisitos ni
condicionamientos. El autor adquiere la propiedad intelec-
tual de su obra y ésta estd integrada por facultades de carac-
ter personal y patrimonial. Una vez que la creacién intelec-
tual adquiere forma tangible con la exteriorizacion, el autor
va a poder ejercitar las facultades que el Ordenamiento Juri-
dico le reconoce y garantiza.

Si el derecho subjetivo es eminentemente posibilidad o
posibilidades de actuacién juridica puestas a disposicién de
su titular y garantizadas por el Ordenamiento Juridico, el
ejercicio del derecho es la realizacion efectiva de tales posibi-
lidades de actuaci6n: la conversién de la potencia en acto (la
posibilidad en realidad), la puesta en préctica de las faculta-
des que el derecho comporta 1%,

192 En sentido contrario, CARRASCO PERERA, A., ob. cil., phg. 108.
193 Rivero HERNANDEZ, F., en LACRUZ BERDEJSO, J. L., Elementos de
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Por ello, una vez tratado como cuestion inicial quiénes
van a poder ser considerados autores, estamos en condicio-
nes de determinar cémo se ejercita la facultad que estudia-
mos. Para ello es necesario establecer una primera distin-
cidn, separando el ejercicio durante la vida del autor y a la
muerte de éste respecto de aquellas obras inéditas al produ-
cirse el fallecimiento. Pero esto no es sufiente para abarcar
globalmente todas las cuestiones que pueden plantearse en
relacién al ejercicio. En nuestro intento de profundizar en la
materia haremos una segunda division: por un lado se trata-
rén todos aquellos casos que podriamos llamar de ejercicio
normal del derecho a decidir la divulgacion, es decir, un
autor mayor de edad que crea su obra en solitario y una vez
esta completa decide que acceda al piblico o bien que per-
manezca en su intimidad. En este caso el autor no estd
ligado por ningin vinculo contractual antecedente a la crea-
cién de la propia obra, su edad le habilita para ejercitar sus
derechos y el caracter individual de su creacién aparta cual-
quier incidencia de terceros. Es aqui cuando podemos decir
que el autor es totalmente libre a la hora de ejercitar su
derecho. Por otro lado y en segundo lugar nos vamos a
ocupar de aquellos supuestos a los que se podria denominar
de ejercicio irregular del derecho a decidir la divulgacion.

En este segundo apartado vamos a estudiar en primer
lugar aquellos casos en los que el autor crea su obra en
solitario, pero en los que la atribucion al autor del derecho a
decidir la divulgacidn con un carcter tan estrictamente per-
sonal puede ocasionar problemas de dificil solucién. Estos
son: en primer lugar la divulgacién de la obra realizada por
un autor menor de edad, la del autor ausente o la del inca-
pacitado judicialmente. En segundo lugar nos ocuparemos
de la divulgacién de las obras creadas mediando una rela-
cién contractual antecedente, bien sea una relacioén laboral o
un contrato de obra o de servicios; en estos casos, el autor se
compromete a entregar la obra o a ceder derechos de explo-
tacion sobre ella sin haberla creado, por ello es muy dificil

Derecho Civil. Parte general del Derecho Civil, vol. 1il. «El Derecho
Subjetivon, Barcelona, 1990, pagina 111,
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apreciar en qué momento el autor ejercita su derecho a deci-
dir la divulgacion. Trataremos cn tercer lugar de la divulga-
cion de aquellas obras en las que se plasma la imagen de una
persona o aspectos de su vida intima personal o familiar,
dado que pueden surgir conflictos entre 1a persona retratada
o cuya vida se narre en orden a la divulgacién de la obra. En
cuarto lugar hablaremos de las obras realizadas por més de
un autor; estas situaciones de coautoria van a incidir sobre-
manera en el ejercicio de las facultades que corresponden a
cada uno de los intervinientes en la creacion, ante todo en
aquellos supuestos en los que la actuacion individual pueda
ocasionar perjuicios a los otros coautores. Parece necesario,
finalmente, referirse a los problemas ocasionados por las
obras compuestas o derivadas y dentro de ellas a las llama-
das transformaciones de las obras intelectuales, como son
los supuestos recogidos en el articulo 11 de la LPI, en las
que van a coexistir los derechos del autor de la obra inicial y
los del autor de la transformacion (traducciones, compen-
dios, resumenes, etc.).

Estas cuestiones de vital importancia van a ser tratadas a
continuacidn, comenzando por aquellos supuestos de ejerci-
cio normal del derecho.

B) Ejercicio normal del derecho s decidir 1a divulgacion

1. EL DERECHO A DECIDIR LA DIVULGACION
COMO ACTO JURIDICO UNILATERAL

Al decidir el autor en torno a la divulgacion de su obra
esta realizando un acto juridico unilateral '%, con indepen-
dencia de que este ltimo acto esté explicito en otro acto o

19 En este punto de nuestro trabajo hemos de traer a colacion la
posicion mantenida por LALIGANT (0b. cit., pag. 100). Este autor con-
funde la facultad que el Derecho otorga al creador para decidir la divul-
gacion con el ejercicio de la misma, asi afirma: «la divulgacion (conside-
rada como derecho moral) no puede considerarse como la toma de
decisioén, sino como el acto material en el que el autor manifiesta sin
equivocos la voluntad de levar, sin ninguna reserva, su obra a conoci-
miento de! pablico por un modo de comunicacién determinadax.
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negocio !195. Decimos que es un acto juridico unilateral por-
que va a derivar de una conducta, de una actuaciéon del
autor realizada con conciencia y voluntad y mediante ella su
agente no va a configurar las consecuencias juridicas de su
actuacion, ya que estdn predeterminadas por la Ley.

Nos encontramos ante uno de esos hechos en los que el
Ordenamiento Juridico toma en consideracién el compor-
tamiento del hombre en si mismo y, al atribuirle efectos
Juridicos, valora la conciencia y la voluntad que normal-
mente lo determina, calificaindolos como actos juridicos '%.

Por ello en este acto juridico, como en los demds, es
necesario:

[.  Una manifestacién de voluntad que produzca efec-
tos juridicos.

2. Que tales efectos sean los requeridos por el agente
autor del acto.

3. Que estos efectos juridicos no puedan aparecer y no
aparezcan cuando no existe en el autor la voluntad de que
existan y por ello la voluntad es absolutamente necesaria.

Al decidir el autor en torno a la divulgacién de su obra
estd optando entre las posibilidades que el Ordenamiento
Juridico le ofrece; cuando elige la forma en que este primer
acceso se va a llevar a cabo estd determinando que esa forma
expresa su deseo y no otra y, en fin, el efecto juridico produ-
cido por tal decisidn del autor estd predeterminado por el
ordenamiento.

El acto juridico que implica la decisién de divulgar es
unilateral, en tanto que la actividad creadora de efectos
juridicos proviene de una voluntad inica, a diferencia de los
negocios juridicos no unilaterales que implican el acuerdo,
al menos, de dos voluntades.

~ Si la decisibn tomada permanece en la intimidad del
autor sin ser exteriorizada, nunca va a alcanzar significado

9 Greco, P., I diritti su..., ob. ci1., pag. 185.
1% BeTTI, El negocio juridico, traducciéon Martin Pérez, pag. |1.
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envia una obra a una publicacién estd manifestando su
voluntad de forma técita.

Pero el admitir la validez de la declaracién de voluntad
tacita no implica el considerar que cualquier indicio en la
actuacion del autor puede ser aceptable, su voluntad debe de
estar perfectamente clara y no dar lugar a equivocos, dada la
trascendencia que para €l tiene la salida o no de su esfera
intima de la obra realizada y la posibilidad de acceso al
publico.

En relacién a la forma de exteriorizaciéon de la voluntad
del autor se plantea el problema del destinatario de la
misma, si bien se puede considerar aceptable que todo acto
juridico implica un cierto destino, en tanto que toda decla-
racion de voluntad est4 encaminada a su percepcién y cono-
cimiento por parte de otros sujetos !, la doctrina suele dis-
tinguir entre declaracién recepticia y no recepticia en funcién
de que el destinatario o destinatarios sean determinados o
indeterminados.

La distincién entre actos juridicos recepticios y no recep-
ticios tiene una enorme importancia en cuanto a la eficacia
del acto juridico, y ello porque los no recepticios van a ser
vilidos y eficaces sin necesidad de que lleguen a conoci-
miento de determinadas personas, aunque en ocasiones la
comunicacion se realice, el acto seré perfecto con la simple
exteriorizacién de la voluntad. Por el contrario, los actos
juridicos recepticios estdn sometidos en cuanto a su validez
a exigencias més precisas, ya que la simple exteriorizacién
de la voluntad no es suficiente para que scan perfectos, es
necesario que lieguen a conocimiento de otro u otros.

A pesar de que existe una corriente doctrinal que man-
tiene que en todas aquellas ocasiones en que es posible reali-
zar un acto por medio de una declaracién de voluntad
técxta, dlﬁcxlmenu: puede hablarse de declaraciones recepti-
cias, es necesario tener presente que la doctrina, la jurispru-
dencia e incluso los propios textos positivos admiten la

19 MARTIN DE LA MOUTTE, 0b. cit., pkg. 173.
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juridico: voluntas in mente retentan voluntas non est, de ahi
que la voluntad del autor deba ser declarada o manifestada.
Tradicionalmente se afirma que en el acto juridico existe un
elemento interno: la intencién de producir un efecto juri-
dico, asi como un clemento externo: la manifestacién de esa
intencion. El elemento externo supone una declaracion de
voluntad o una manifestacién de voluntad que va a tener
una enorme importancia en ¢l acto juridico unilateral, por-
que éste se perfecgiona desde un punto de vista formal, por
1a emisién de una voluntad Gnica y desde un punto de vista
sustancial con la emision del interés de una parte unica 9.

Al decidir el autor en torno a la divulgacién de su obra y
al expresar externamente su decision estd afectando con la
misma su propia esfera juridica, lo cual no quiere decir que
tal acto juridico no pueda insertarse en otro acto o negocio
juridico; si se inserta en un negocio juridico, este altimo
puede servir de medio de prueba de su existencia y también
como modo de expresion.

a) El elemento externo de la voluntad
en la decision de divulgar

Hemos dicho que la voluntad que implica la decision
sobre la divulgacion debe ser exteriorizada, cllo plantea el
problema de determinar la forma en la cual se manifiesta la
voluntad del autor.

~ La fijacién de los medios de los que puede servirse el
autor para exteriorizar su voluntad no plantea aparente-
mente muchas dificultades, generalmente el autor puede ele-
gir de entre los medios de exteriorizacion a su alcance aquél
que crea mas conveniente. Nos encontramos antc un acto
juridico no formal, ya que ¢l legislador no establece ningun

rroeedimicmo especifico para la exteriorizacién de la vo-
untad.

_ Unicamente es digno de analizar en qué medida la inten-
cién en este acto juridico puede ser exteriorizada a través de

‘&'"nMnms Dt LA Moutte, Lacte juridique wnilateral, Pasis. 1951,
p .
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una manifestacion tacita. La distincion entre declaraciones
de voluntad expresas y tacitas es clasica: ahora bien, en el
momento de establecer un concepto neto de cada una de
ellas, la cuestion no es tan sencilla y hay que decir que
plantea menos dificultades el hacer uso de la intuicion que el
tratar de definirlas expresamente. No obstante. sc puede
decir que una declaracion de voluntad es expresa cuando es
hecha por procedimientos que en el uso corriente son consi-
derados como aptos para comunicar la intencion, mientras
que sera tacita cuando el sujeto no manifiesta de modo
directo su voluntad mediante los signos adecuados para ello,
sino que realiza una determinada conducta, que por presu-
poner necesariamente tal voluntad es valorada como decla-
racion por el Ordenamiento Juridico '**.

Si hemos considerado que 1a decision de divulgar esta
sustraida a toda exigencia formal, es ficil presuponer que
son vélidas las manifestaciones dec voluntad tdcitas. va que
la posibilidad de manifestacién de voluntad tacita es una
consecuencia de la libertad de forma. No hay que olvidar
que estamos analizando exclusivamente la decision de di-
vulgar, generalmente anterior en el tiempo a la divulgacion
cfectiva y a la concrecion de los actos necesarios para que
¢ésta se lleve a cfecto. La LPI establece normas especificas en
cuanto a la forma para ¢l caso de que el autor, una vez
decidida la divulgacion de su obra, ceda derechos de explo-
tacion de la misma a terceros. El articulo 45 seilala que toda
cesion de derechos de explotacion deberd realizarse por
escrito; el articulo 60 requicre la misma forma para el con-
trato de edicion. El articulo 51, al hablar de los derechos de
explotacién de una obra creada en virtud de una relacion
laboral exige igualmente la forma escrita. Por el contrario,
el articulo $2. al referirse a las obras enviadas a publicacio-
nes peri6dicas, manifiesta que el autor podrd disponer
libremente de su obra si ésta no se reprodujese en el plazo de
un mes desde su envio o aceptacidon en las publicaciones
diarias o en el de seis meses en las restantes: el autor que

" Dtz Picazoy GUiton, Sisterma de Derecho Civil, vol. |, 6.* ed.
revisada. Madnd. 1988, pag 493
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posibilidad de declaracion de voluntad recepticia tacita; por
ello este criterio no nos va a poder servir de base para sentar
conclusiones respecto al acto juridico que estudiamos. En
otro sentido se mantiene que una declaracién de voluntad
serd recepticia cuando pueda afectar directamente a la esfera
juridica de otra persona.

Para poder determinar el caracter del acto juridico unila-
teral que estudiamos, no hay més que tener presente que la
opcién que se concede al autor esta relacionada con el nexo
de unién entre él y su obra y que la salida de ésta de la esfera
intima del creador supone, en cierto sentido, un debilita-
miento en dicho nexo. La obra, desde que se divuiga, deja de
pertenecer totalmente a aquél que la cred; por el contrario,
si no accede al publico, va a permanecer reservada para él.
De ahi que en principio no es necesario que la decisién de
divulgar llegue a conocimiento de nadie: es el autor al que
interesa y al que afecta. Este acto juridico serd completo,
vélido y eficaz desde la declaracion de voluntad, por ello va
a tener cardcter de no recepticio.

Las dudas pueden surgir en aquellos casos en que el
autor cree su obra, bien en solitario, bien en unién de otros,
pero vinculado por una relacién contractual antecedente a
la creacion de la misma; en estos casos, que estudiaremos
mas adelante, la decision de divulgar no va a poder ser
tomada hasta ¢! momento en que la obra se realice (no se
adquieren derechos sobre ella hasta la exteriorizacién). Por
ello la formalizacion de este vinculo plantea la cuestion de
determinar, como dice RIVERO HERNANDEZ 2%, en qué
momento los terceros van a adquirir derechos sobre 1a obra.
Sin perjuicio de analizar con detenimiento este problema,
anticiparemos que en estos casos el autor no ejercita su
derecho a decidir la divulgacién a la firma del contrato, sino
que dicha facuitad sélo va a poder cjercitarse en el momento
de conclusion de la obra o aun sin necesidad de estar termi-
nada, cuando el autor la considere apta para ser conocida

20 Comentarios a la LPI... Coordinados por Bercovitz, ob. cit., phgi-
na 83.
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160 CAP. Il. TITULARIDAD Y EJERCICIO DE LA DIVULGACION

por el pablico y con la entrega o la puesta a disposicion de la
misma al otro contratante.

Este hecho puede hacer pensar que la exteriorizacién de
la voluntad de divulgar o no la obra ha de ser comunicada al
otro contratante para que sea valida y eficaz, por ello nos
encontramos ante un acto juridico recepticio. Ahora bien,
hay que tener presente que la decisién de divulgar implica
un acto juridico unilateral e independiente, aun a pesar de
que pueda estar explicito en otro acto o negocio juridico,
luego para su perfeccién no creemos que en ningin caso sea
necesaria su comunicacidn a terceros; otra cosa es que en
virtud de la relacion existente, el autor deba comunicar a su
contratante la decisién tomada.

b) El elemento interno de la voluniad
en la decision de divulgar

La voluntad es el verdadero motor del acto juridico, por
ello es necesario establecer las reglas necesarias para su vali-
dez y eficacia.

La primera regla requerida para la validez de una volun-
tad juridica es que ésta provenga de una persona capaz. Si
en general el problema de la capacidad en el acto juridico
unilateral no presenta ningin requisito especifico respecto a
los dema4s actos juridicos, hemos de decir que el carécter
eminentemente personal de la decisién en torno a la divul-
gacion daré lugar a ciertas matizaciones en relacién a las
obras realizadas por un autor menor de edad o un incapaci-
tado judicialmente, que analizaremos posteriormente.

Como segunda regla se requiere que la voluntad sea una
voluntad sana, es decir, exenta de vicios. El C6digo Civil
espafiol enuncia los posibles vicios de la voluntad, siempre
en relacién al negocio juridico, en los articulos 1.265 (con-
tratos), 673 (testamento), 73.4.y 5 (matrimonio); de ahi que
tengamos que examinar hasta qué punto es valida y aplica-
ble la teoria general de los vicios del consentimiento al acto
juridico que estudiamos, pero todo ello sin olvidar que la
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I, EJERCICIO DEL DERECHO A DECIDIR LA DIVULGACION 161

voluntad es uno de los elementos en los que la alteracion es
suficiente para provocar la anulacién de un acto, sea éste de
la naturaleza que sea.

A continuacién analizaremos esparadamente cada uno
de ellos.

1. El error.—El error consiste en la ignorancia, en el
conocimiento defectuoso o en la falsa representacion de los
elementos objetivos o subjetivos de la realidad factica o
juridica, por referencia a hechos, situaciones, cualidades o
relaciones 20!, En una primera clasificacién del error se dis-
tingue entre el error respecto a la declaracion, es decir, aquél
que sufre el agente al hacer una declaracién que no coincide
con lo que quiere una vez que su voluntad se ha formado
correctamente; y por otra parte el error determinante de la
voluntad, esto es, el que va a afectar al mecanismo de for-
macién de la voluntad y al que también se ha llamado error
propio o error vicio de la voluntad.

Lo cierto es que este tiltimo tipo de error, que es del que
nos vamos a ocupar, actiia sobre el acto juridico de un modo
esencialmente diferente al que se presenta sobre la declara-
cién, porque una falsa apreciacion de la situacion hace que
la voluntad decida donde, de otro modo, hubiera permane-
cido inerte, o hace que lo haga en diverso sentido a aquél
que hubiera proyectado si hubiese sido iluminada por un
conocimiento exacto de la realidad o por una justa pre-
vision 202,

El error motivo puede recaer en primer lugar sobre el
objeto. En este sentido se puede decir que a pesar de que
tradicionalmente se considera que este tipo de error se
encuentra circunscrito exclusivamente al admbito de los
negocios juridicos patrimoniales, puesto que no puede plan-
tearse en los negocios relativos a situaciones personales,
tiene una enorme trascendencia en relacidn al acto juridico

200 LyNa SERRANO, A., en Lacruz BerDEIO, J. L., Elementos de
Derecho Civil I, ob. cit., pag. 176.
22 BerT1, ob. cit., pdg. 324.
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162 CAP. 11 TITULARIDAD Y FJFERCICIO DF LA DIVULGACION

que estudiamos. A este tipo de error se refiere el Cédigo
Civil en el articulo 1.266.1 en relacion a los contratos, defi-
niéndolo como el que recae sobre la sustancia de la cosa que
fuera objeto del contrato o sobre aquellas condiciones de la
misma que hubieran dado motivo a celebrarlo; y en relacién
al testamento, en el articulo 862.1 al hablar del error del
testador al legar una cosa ajena.

Hemos dicho que tiene una enorme importancia en rela-
cién a la facultad de decidir la divulgacién porque el autor
es titular de ella por crear una obra intelectual. Con respecto
a cada una de sus creaciones, el creador va a poder decidir
entre hacerla accesible al piblico o mantenerla en su intimi-
dad, y si es el nexo que le une a la obra el fundamento del
reconocimiento de esta posibilidad de opcidn, dicho nexo se
dara con independencia para cada obra que ¢l haya creado.
Asi, cuando el autor decida divulgar una obra pensando que
lo hace para otra nos encontramos ante un supuesto de error
en el objeto, que evidentemente debe ser considerado. De la
misma forma es susceptible de apreciacidn el error sobre las
condiciones del objeto; pensemos en el autor que decide
divulgar una obra creyendo que esta completa y no es asi, o
al contrario, el que decide no divulgarla por creerla incom-
pleta y lo estd.

En segundo lugar, el error motivo puede recaer sobre la
persona, pero dado que nos encontramos ante un acto juri-
dico unilateral no recepticio, dificilmente puede una persona
tener una significacion trascendente en relacién al mismo.
La situacion varia en aquellos casos en los que el creador
decida divulgar una obra unica y exclusivamente para ceder
derechos de explotacién a una persona concreta y determi-
nada, en estos casos el error en la persoaa si va a tener que
ser apreciado.

En tercer lugar, el error propio puede recaer sobre los
motivos que van a inducir al agente a realizarlo. El error en
los motivos ha sido considerado tradicionalmente como
irrelevante en relacién al negocio juridico en aras a la segu-
ridad del trafico, pero si tiene relevancia cuando el mismo
haya sido el Gnico determinante de la voluntad negocial y en
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. HIERCICIO DEL DERECHO A DECIDIR LA DIVULGACION 163

tal sentido ha adquirido categoria de causa. A la hora de
analizar el error en los motivos del autor en el momento de
decidir sobre la divulgacion de su obra hemos de tener pre-
sente que son muy numerosas las razones que éste puede
tener y que las mismas son indiferentes para el Derecho. El
creador es el inico que puede fijar las condiciones en que
una obra acceda al publico, con independencia de que un
tercero pueda apreciar las circunstancias objetivas que el
primero fije. Pero las razones del autor tienen para él una
enorme importancia, de ahf que el error en los motivos no
pueda dejarse al margen, sin por ello considerar que siempre
tiene que ser relevante, ya que serd solamente en aquellos
casos en los que interfiera de tal manera en la decisién
tomada, que de no haberlo sufrido la decisi6n serfa otra.

El error vicio de la voluntad negocial se ha considerado
Slcmpre con cardcter restrictivo, por ello se han ido estable-
ciendo una serie de requisitos para poderlo apreciar; tales
requisitos creemos que son igualmente apreciables a la hora
de hablar del error en este acto juridico unilateral, a pesar de
que la gran trascendencia personal de la decisién de divulgar
obligue a matizar los efectos de los mismos. Se habla de la
esencialidad del error, de tal forma que su padecimiento
haya sido determinante de la voluntad y también de la inex-
Cusabilidad del mismo, cuando éste no pueda salvarse
usando una diligencia normal; ambos requisitos deberan ser
tenidos en cuenta en relacién al acto que estudiamos.

2. Eldolo.—El articulo 1.269 del Cédigo Civil dice que
existe dolo, en relacion a los contratos, cuando con palabras
0 magquinaciones insidiosas de parte de uno de los contra-
tantes, es inducido el otro a celebrar un contrato que, sin
clias, no hubiere hecho. Puede ser definido en relacién al
negocio Juridnco como la induccién de una falsa representa-
cidn de las circunstancias negociales que impelen al agente
del negocio a llevarlo a cabo en una situacién en que la
voluntad no puede decidirse con suficiente conocimiento y,
a la postre, con la conveniente voluntad 203,

et ettt
203 | uNA SERRANO, A., en LACRUZ BERDEIO, J. L., Elementos de Dere-
cho Civil I, ob. cit., pg. 181.
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164 CAP 1L TETLARIDAD Y EIFRCICIO DF FA DIVULGACION

El dolo es contemplado en nuestro Ordenamiento Juri-
dico siempre con referencia al negocio, de ahi que haya de
seguirse el mismo camino que con el error para analizar la
importancia y el alcance de este vicio de la voluntad en
relacion al acto juridico que estudiamos.

Para que el dolo llegue a considerarse vicio del negocio
habrd de reunir las siguientes notas: |. Una conducta
insidiosa... utilizando para ello palabras y maquinaciones ade-
cuadas. 2. Que la voluntad del declarante quede viciada, o
sea, que la declaracién no se haya emitido con libertad y
conocimiento, sino que se haya producido a causa de
engafio, coaccion u otra insidiosa influencia. 3. Que dicha
conducta insidiosa sea la determinante de la declaracion. 4.
Que el dolo sea grave. A la par de los requisitos especificos
del dolo cuando se trate de un contrato 204,

Todos los enumerados en el parrafo anterior son igual-
mente necesarios para apreciar ¢l dolo como vicio del con-
sentimiento en el acto juridico unilateral que implica la deci-
sion de divulgar, siendo lo verdaderamente relevante la
incidencia del mismo en la formacién de la voluntad del
autor, de tal forma que ésta no sca libre.

En el dolo que afecta al acto juridico unilateral es deci-
sivo el determinar su procedencia. Si en los contratos s6lo se
va a poder apreciar si proviene de la otra parte contratante y
siempre que no sea reciproco (art. 1.269 CC), es mas ade-
cuado para encontrar una solucion el referirnos a la aprecia-
cion del dolo en el testamento, en tanto que negocio juridico
unilateral. El unico articulo del Cédigo Civil que se refiere al
alcance del dolo en el testamento es el 674: «El que con dolo,
fraude o violencia impidiese que una persona, de quien sea
heredero ab intestato, otorgue libremente su Gltima volun-
tad, quedara privado de su derecho a la herencia, sin perjui-
cio de la responsabilidad en que haya incurrido»; como
vemos, en este articulo sélo se fijan las consecuencias de la
actuacion dolosa de un heredero ab intestato, el Codigo se

3¢ D CasTro Y Bravo, F., El negocio juridico, 1985, pag. St.
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1. EJERCICIO DEl DFRECHO A DECIDIR LLA DIVULGACION 165

ocupa del dolo que procede de esta persona pero no se
refiere a la posibilidad de procedencia de otras. La escasa
referencia dentro del Cédigo Civil al dolo en los negocios
Juridicos unilaterales ha llevado a la doctrina y jurispruden-
cia a considerar que habra que sustituir la referencia al con-
tratante que induce al otro a llevar a cabo un contrato (art.
1.269), por la de la persona beneficiada o interesada que
emplea la maquinacién para que se emita una declaracién
€n su beneficio 2.

Por el contrario, algunos autores como BETTI26 y
MARTIN DE LA MOUTE 27, consideran que en los negocios
Juridicos unilaterales, aunque se dirijan a un destinatario o
contemplen un beneficiario de la posicién que atribuyen, no
existe razon para distinguir entre el engafio empleado por
éste y el que es obra de un tercero, ya que lo verdaderamente
decisivo es la influencia que hayan ejercido de hecho sobre el
Querer del que declara.

Nosotros creemos que esta tltima es la solucién ade-
Cuada para el acto juridico de la decisién de divulgar, ya que
lo verdaderamente relevante es la gravedad del dolo y la
Incidencia en la voluntad del autor, con independencia de su
Procedencia. El hecho de que la decision de divulgar se exte-
riorice o exprese en un contrato tendra como consecuencia
la necesaria aplicacion de las normas del Cédigo Civil res-
pecto a la voluntad contractual, sin perjuicio de los efectos
Que tales maquinaciones hayan podido provocar en el acto
Juridico antecedente.

3. La violencia.—Dice el articulo 1.267.1 del Cédigo
Civil, con referencia a los contratos, que: «Hay violencia
Cuando para arrancar el consentimiento se emplea una
fuerza irresistiblen. La violencia es otro de los vicios que
afectan a la voluntad, en el sentido de que la declaracién
realizada no es una declaracién libre y no sélo va a afectar

B —

23 Asi, DE CasTRO, El negocio..., ob. cit., pag. 150 y sentencia de 25
de octubre de 1928.

o6 Ob. cit., phg. 340.

7 Ob. cit., pag. 201.
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166 CAP. 1. TITULARIDAD Y EJERCICIO DF LA DIVULGACION

a los contratos, sino también a los negocios y a los actos
juridicos; por ello, a falta de precepto especifico es necesario
aplicar analégicamente el articulo 1.261.1 del CC.

Como afirma DE CASTRO 208 ]o irresistible de la fuerza
no se refiere a que quien declar6 se haya visto forzado a
hacer los signos propios de la declaracidn, sino a que al
encontrarse en una situacién de fuerza, frente a la que no
cabia resistencia, no se ha dado la posibilidad de una oposi-
cion eficaz; por ello la decision tomada en estas condiciones
por el autor no sera valida, en cuanto que éste no era libre en
el momento de su emision, es mas, como nos encontramos
ante una facultad intimamente personal, este vicio de la
voluntad, al igual que la intimidacion, va a tener una gran
trascendencia.

En cuanto a la procedencia de la violencia hemos de
considerar que su causante puede ser cualquiera, no hace
falta que sea beneficiario de la decision, basta con que afecte
a la voluntad del creador (art. 1.268 CC)209,

4. La intimidacion.—En estrecha relacién con la vio-
lencia se encuentra la intimidacidn, de tal forma que en el
Cédigo Civil aparecen en numerosas ocasiones una al lado
de la otra. Con referencia a los contratos la define el articulo
1.267.2 del CC: «Hay intimidacién cuando se inspira a uno
de los contratantes el temor racional de sufrir un mal inmi-
nente y grave en su persona y bienes o en la persona o bienes
de su conyuge, descendientes o ascendientes». Este concepto
es igualmente aplicable por analogia a los demas negocios o
actos juridicos.

La intimidacion supone un vicio en tanto que afecta
igualmente a la voluntad misma. Para poder ser apreciado
se requiere que cl temor sea racional y fundado y que con-
sista en sufrir un mal inminente y grave en la persona del
declarante o en sus bienes o en la persona y los bienes de su

28 El negocio..., ob. cii., pag. 135.

29 Articulo 1.268 CC: «La violencia o intimidacién anularan la obli-
gacidn, aunque se hayan empleado por un tercero que no intervenga en el
contraton.
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cényuge, ascendientes o descendientes; pero para calificar la
intimidaciéon no basta solamente apreciar esos requisitos,
sino que habra que estar a la edad y la condicion de la
persona que la sufre (art. 1.267.3 CC). Lo decisivo es el nexo
causal de la declaracidn con respecto a la intimidacion, por-
que coloca a la voluntad en la alternativa de expresarse en
un sentido o en otro o sufrir el mal amenazado.

En cuanto a la procedencia se va a aplicar la misma regla
que en la violencia, cualquiera puede ser el causante de la
misma (art. 1.268).

¢) Eficacia de la decision de divulgacion. Irrevocabilidad
o revocabilidad de los efectos del acto juridico
de decidir la divulgacion

En este punto concreto de nuestro trabajo debe ocupar
nuestra atencion el supuesto especifico de si los efectos del
acto juridico unilateral que estudiamos se producen irrevo-
cablemente, o si por el contrario, pueden ser revocados. Ello
esta intimamente relacionado con ¢l momento en que se
agota la facultad de decidir la divulgacion.

Irrevocabilidad o revocabilidad de los efectos del acto
Juridico de decidir la divulgacion.—Si sabemos que la revo-
cabilidad implica una manifestacion de voluntad por la que
¢l declarante contradice totalmente una manifestacion emi-
tida anteriormente por él mismo, la irrevocabilidad hay que
entenderla en un sentido negativo. es decir, se prohibe la
revocacion.

Este problema tiene una enorme importancia en relacién
al acto juridico de decidir la divulgacién, ello es asi porque
una vez que la obra haya accedido al publico, la facultad
que corresponde al autor se ha agotado, ya que divulgacién
no hay mas que una, esto es, la primera vez que con los
requisitos legales una obra accede al publico. Pero si tene-
mos en cuenta, como estamos haciendo en todo nuestro
trabajo, que puede existir un periodo de tiempo entre la
decision tomada por el autor en sentido positivo y el acceso
de la obra al publico, hay que analizar, si es posible, que un
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168 CAP 1 HITTARIDAD Y HIERUICIO DE LA DIVETGAUCION

autor decida divulgar su obra y luego se vuelva atras en lo
manifestado.

Algunos autores comp GRECO?'°, consideran que ese
acto juridico se perfecciona, no con la declaracién de volun-
tad, sino con la divulgacion misma; por el contrario, nos-
otros hemos mantenido que se perfecciona con la exteriori-
zacién de la voluntad sin necesidad de que se produzca la
divulgacion efectiva.

Pero aun asi, para analizar la revocabilidad o irrevocabi-
lidad de 1a decision tomada por el autor, hay que tener en
cuenta la forma de exteriorizacion de ésta, dado que cuando
el autor exteriorice su voluntad mediante un acto o negocio
juridico unilateral, es decir, sin suscribir vinculo contractual
alguno con terceros, es posible que transcurrido un periodo
de tiempo considere su obra no apta para ser divulgada o
bien que la forma que primeramente escogio para el acceso
al publico no es la adecuada para tansmitir sus pensamien-
tos o ideas. De ahi que los efectos producidos por este acto
puedan ser revocados libremente por el autor.

Por el contrario, si la decision tomada por el autor se
concreta en un negocio juridico bilateral posterior a la crea-
cion de la obra y por el que se cedan derechos de explota-
cion, hay que considerar que la decision es definitiva; bien
entendido que el empleo del término «definitiva» no supone
que se vaya a tener que llevar a cabo la divulgacion efectiva
de forma irrevocable, sino que el autor que no quiera ver
divulgada su obra no va a poder actuar con la misma liber-
tad que en el supuesto anterior, puesto que tendrd que acu-
dir a la facultad que le reconoce, también con caracter
moral, el articulo 14.6 de la LPI, es decir, la posibilidad de
retirada de la obra del comercio. El &mbito de actuacion de
este Gltimo precepto es mas restringido que el del articulo
14.1, ya que para que el autor pueda retirar su obra del
comercio la Ley exige que se haya producido un cambio en
sus convicciones intelectuales o morales y que se indemnice

0/ Diritti su.... ob. cit., phg. 185.
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I SUPUFSTOS IRREGULARES 169

por los dafios y perjuicios irrogados al titular o titulares de
los derechos de explotacion.

De todo ello podemos extraer las siguientes conse-
cuencias:

1. El acto juridico que conlleva la decisidon de divulgar
es en principio revocable, mientras no se produzca la divul-
gacidén efectiva.

2. Es revocable libremente si el autor no ha plasmado
su voluntad en un negocio juridico bilateral, posterior a la
creacién de la obra y por el que se cedan derechos de
explotacién.

3. En estos ultimos casos, el acto juridico solamente es
revocable utilizando la facultad de retirada de la obra del
comercio con los requisitos que marca el articulo 14.6 de la
LPI. Esta facultad conlleva, ademas, la limitacion de que si
el autor decide reemprender la explotacion de la obra poste-
riormente, tendra que ofrecer con carécter preferente los
derechos al anterior titular de los mismos.

4. Por estas razones el autor agota la facultad de deci-
dir la divulgacidn con la conclusion de estos negocios juridi-
cos en los casos en que no pueda retirar la obra del comer-
cio, o con la divulgacion efectiva (dado el carécter irrevo-
cable de la misma).

IIl. Ejercicio del derecho a decidir la divulgacion:
Supuestos irregulares

A) En cuanto al sujeto

l. EL DERECHO A DECIDIR LA DIVULGACION
EN LAS OBRAS REALIZADAS POR UN AUTOR
MENOR DE EDAD

De la consideracién del autor como persona fisica que
crea, dedujimos que los menores pueden concebir obras del
espiritu, por lo que van a poder ser titulares de los derechos
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que la Ley atribuye al creador intelectual. El hombre, porel
solo hecho de su existencia es persona, y por tanto puede ser
sujeto de derechos y de obligaciones, teniendo desde su
nacimiento capacidad juridica, pero en los primeros afios de
su existencia va a carecer de capacidad de obrar con plena
trascendencia juridica, motivo por el que el Ordenamiento
Juridico arbitra las medidas de caracter protector y por el
que son sus representantes legales (titulares de la patria
potestad y la tutela) los que actiian y obran por él.

Las soluciones adoptadas por los distintos ordenamien-
tos juridicos en orden a la proteccion de los menores son
dos: la primera, que determina con caracter general y de
forma objetiva la edad a partir de la cual, una vez cumplida,
se alcanza la mayoria, sin perjuicio de irse fijando periodos
precedentes para conceder a cada persona una cierta capa-
cidad o exigirle una responsabilidad atenuada por sus actos;
y la segunda, que aprecia con un matiz subjetivo el desarro-
llo de cada persona para hacer depender de éste el grado de
incapacidad o capacidad 2!'. En lineas generales se puede
decir que el Derecho espaiiol sigue la primera de ellas, evi-
tando en cada caso la apreciacion subjetiva del grado de
madurez de la persona.

El criterio objetivo establecido por el Ordenamiento
Juridico, es decir, el cumplimiento de una determinada edad
para la adquisicion de la plena capacidad, no debe significar
ni de hecho significa que el menor vea totalmente anulada o
disminuida su capacidad de obrar; el Derecho reconoce al
menor el correspondiente nivel de poder y responsabilidad,
pues es evidente que su dignidad como persona exige que é|
no sea sustituido por sus representantes legales 2'2, De este
modo, podra otorgar testamento, salvo el olégrafo, a partir
de los catorce afios (art. 663 CC), etc.

El Ordenamiento Juridico debe ser sensible a que no
siempre el desarrollo integral de una persona se ajusta a

210 Menpi1zABAL Oses, Derecho de menores, Barcelona, 1977, pagina
"7,

12 Dfez Picazo v GuLLON, Sistema de Derecho Civil, vol. I, 6.° ed.,
pag. 245.
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fases perfectamente delimitadas y separables. Cada sujeto
puede tener un grado de evolucién diferente y la madurez
necesaria para alcanzar la plena capacidad de obrar llega a
cada individuo en un momento determinado. En tal desarro-
lio personal van a incidir, no sélo el paso del tiempo, sino
también las circunstancias culturales, sociales y econé6micas
del entorno en que se desenvuelva. Por ello, en ocasiones, el
criterio objetivado del cumplimiento de una determinada
edad no va a ser suficiente para determinar la capacidad del
menor. En determinadas circunstancias, el Cédigo Civil
exige la apreciacion del grado de madurez del sujeto con
independencia de la edad: su articulo 92 establece que para
la determinaci6n de las medidas judiciales sobre el cuidado y
educacién de los hijos en los casos de separacion, nulidad y
divorcio, deberan ser oidos éstos si tuvieren suficiente juicio
Yy siempre los mayores de doce afios; su articulo 162.1 reco-
noce al menor la posibilidad de ejercitar los derechos de la
personalidad, pero debe poseer suficiente juicio. La ponde-
racion de estos requisitos va a suponer un juicio de valor de
caracter subjetivo que afectaré de diferente forma a menores
que se encuentren en idéntica situacion.

Podemos considerar la creacion de una obra intelectual
como criterio decisivo para la apreciacién de un elevado
grado de madurez mental?

Evidentemente, como dice CARELLI2!3, la existencia de
la obra es demostracion de existencia del individuo, pero tal
autor continda su argumentacion afirmando que el acto
creativo hace suponer que tal individuo no solamente va a
ser sujeto de derechos, sino también sujeto capaz de enten-
der y de querer; esta postura doctrinal es contraria a la
opinién que mantuvimos en paginas anteriores de que para
el acto creativo no es necesario que el sujeto se encuentre en
condiciones plenas de entendimiento: cuenta el resultado,
no el camino seguido hasta él. Podria, en todo caso, ser
indiciario de que el sujeto creador pudiera tener un hipoté-
tico precoz grado de desarrollo y, por lo tanto, se le pudiera

————————

2 [ autore minorenne, «11 Diritto di Autores, 1938, pdg. 335.
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172 CAP. 1L TTHUVLARIDAD Y EJERCICIO DE 1A DIVULGACION

atribuir un mayor grado de capacidad, pero no pueden sen-
tarse conclusiones taxativas al respecto, y por eso no deja de
resultar exagerada la afirmacidn que hace el autor citado
anteriormente de que la obra emancipa al menor.

Los problemas que puede plantear la determinacién de
la capacidad del autor menor son bastantes, de ahf la nece-
sidad de que las legislaciones se ocupen de estas cuestiones,
cosa por lo demés infrecuente o cuanto menos insuficiente;
como veremos, en la mayoria de las ocasiones las alusiones a
la capacidad de obrar del menor se refieren al 4mbito patri-
monial y aun en este sentido son abundantes las lagunas e
incongruencias.

La Ley espaiiola de 1987 solamente dedica un articulo, el
44, a la capacidad del autor menor, y lo hace de la siguiente
forma:

«Los autores menores de dieciocho afios y mayores de
dieciséis que vivan de forma independiente con el consenti-
miento de sus padres o tutores o con autorizacién de la
persona o institucién que los tenga a su cargo, tienen plena
capacidad para ceder derechos de explotacién.»

La lectura del mismo evidencia el limitado 4mbito del
supuesto de hecho al que se aplica.

En primer lugar, llama la atencion el que la ampliacién
de la capacidad aboca s6lo a la cesion de los derechos de
explotacion; piénsese qué ocurriré con la venta de un cuadro
en que no hay cesién de los derechos de explotacién 2!
(cuando el autor se reserva el derecho de exhibicién publica).
En segundo lugar, llama la atencidn la referencia a que sélo
va a ser de aplicacion lo dispuesto en él cuando el autor
menor viva de forma independiente y con el consentimiento
de sus padres o tutores o de la persona o instituciones que
los tengan a su cargo, consentimiento que ademds puede ser
revocado (interpretacion acorde con el art. 319 del CC). La

214 Dtaz pE ENTRE SoTOs Frons, M., Comentarios a la LPI... Coor-
dinados por Bercovitz, ob. cit., pag. 689.
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1t SUPUESTOS IRREGULARES 173

exigencia de este tltimo requisito puede hacernos pensar
que va a existir identidad entre este articulo de la Ley de
Propiedad Intelectual y el articulo 319 del CC, que se refiere
a la consideracion para todos los efectos como emancipado
al mayor de dieciséis aflos que viva independiente con el
consentimiento de sus padres, aunque amplidndose el &mbito
de aplicaciéon ya que la Ley de Propiedad Intelectual se
aplica no s6lo a los sometidos a patria potestad, sino tam-
bién a los sometidos a tutela o cualquier otro tipo de guarda
0 acogimiento. La diferencia se encontraria en que los
menores que vivan de forma independiente con el consenti-
miento de sus padres se encuentran sometidos a las restric-
ciones del articulo 323 del mismo Cédigo Civil, restricciones
qQue no van a afectar al autor que se encuentre en las condi-
ciones requeridas por el supuesto de hecho del articulo 44 de
la Ley de Propiedad Intelectual, en cuanto a los derechos de
explotacién de sus obras.

Mayores ventajas ofrece la Ley italiana de 1942, ya que
habilita en su articulo 108 2!S (enclavado en el capitulo II,
seccion primera «De la transmision de los derechos de
explotaciénn») al mayor de dieciséis afios (sin exigencia de
vida independiente), para llevar a cabo todos los actos juri-
dicos relativos a la obra creada por él mismo y para ejercitar
las acciones respectivas.

La Ley francesa de 1957, en su articulo §3 2!6, exige obli-
gatoriamente el consentimiento personal del autor dado por
escrito para la formalizacién del contrato de edicion, alu-
diendo en su parrafo 2 a que este consentimiento se exigird

s Ley italiana de 1941, articulo 108: «El autor que haya cumplido los
dieciséis afios de edad tcndrﬂ capacidad para llevar a cabo los actos
juridicos relativos a la obra creada por €l mismon.

16 Ley francesa de 1957, articulo 53: «Seré obligatorio el consenti-
miento personal del autor dado por escrito. Sin perjuicio de las disposi-
ciones que rigen los contratos cclebrados por los menores y los sujetos a
interdiccion, ¢l consentimiento se exigird aun cuando se trate de un autor

almente incapacitado, salvo si éste se encuentra en la imposibilidad
fisica de otorgar su consentimiento. Las disposiciones del pérrafo anterior
No serdn aplicables cuando ¢l contrato de edicidn esté suscrito por los
derechohabientes del autor».
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174 CAP I TITULARIDAD Y EJERCICIO DE LA DIVULGACION

aunque se trate de autor legalmente incapacitado, a excep-
cion de que éste se encuentre en imposibilidad fisica para
otorgarlo. A pesar de su inclusién en la regulacién del con-
trato de edicion, la doctrina francesa 2!’ mantiene su aplica-
cion extensiva a toda forma de transmision. Llama la aten-
cién que no se exija que el autor haya cumplido ninguna
edad, como hace la Ley italiana o la espaiiola; su consenti-
miento se requiere siempre a excepcién de las antedichas
situaciones de imposibilidad fisica.

{Pero qué ocurre con los derechos morales? La Ley
espailola actual no se refiere en ningiin momento a la capa-
cidad para su ejercicio. Examinando las leyes cercanas a la
nuestra, solamente la Ley portuguesa de 1985 incluye en su
articulado una disposicion aplicable directamente: su articu-
lo 69 2'8 establece que 1a capacidad del autor para el ejercicio
de los derechos morales se comprende desde que tenga
entendimiento natural.

En el Derecho francés la doctrina se inclina por la inter-
pretacién amplia del precepto antes citado (art. 53); DEs-
BOIS 2" manticne la postura de que el legislador en este
punto ha puesto de relieve el primero de los atributos del
derecho moral, el derecho a la divulgacién. Dice textual-
mente: «Si el consentimiento personal de los incapaces se
exige y se excluye la representacion legal es porque la obra
literaria o artistica lleva la huella de la personalidad del
autor: la divulgacién comunica al pablico su imagen de la
que es plenamente dueiion.

({Cémo interpretar el silencio del legislador espafiol?
{Debe éste achacarse a la consideracién de los derechos
morales como derechos de la personalidad, y por tanto se
debe aplicar la regla, que con carécter general, establece el

27 Desaois, H., Le Droit dauteur..., ob. cit., pag. 614. Dumas, R,
ob. ci1., phg. 260.

218 [ ey portuguesa de 1985, articulo 69: «El creador intelectual podré
ejercer por si mismo los derechos morales en cuanto tenga entendimiento
natural».

219 Le Droit dauteur..., ob. cit., phg. 618.
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Cédigo Civil en su articulo 162.1? Antes de tratar de encon-
trar respuesta a estas cuestiones nos ocuparemos de la inci-
dencia del problema.

De entre las facultades morales que corresponden al
autor, ésta que estudiamos es quizd la que mayores conflic-
tos va a poder plantear entre €l menor y su representante
legal. Conocemos la incidencia que la decision tomada en
cuanto a la divulgacion puede ocasionar en el ambito eco-
némico, no sélo en sentido positivo sino también en sentido
negativo; ademas, dejando a un lado las cuestiones crematis-
ticas, la gloria y la fama de un artista puede depender de que
éste divulgue su obra en las condiciones que él mismo, como
arbitro universal de su creacion, fije. Mas no hemos de olvi-
dar que una decisién tomada arbitrariamente por el autor
puede ocasionar problemas de muy dificil soluciéon. Cuando
una persona plenamente capaz adopta una decision de este
tipo, las consecuencias seran asumidas por un adulto, con
absoluta indiferencia del Derecho. Ahora bien, cuando la
decision, la opcién que implica la divulgacion, es tomada
por un menor, aun capaz por su grado de madurez y discer-
nimiento de crear una obra artistica, literaria o cientifica,
hemos de preguntarnos: jhasta dénde el Derecho puede
permanecer indiferente? Es mas, ;como encontrar el punto
de equilibrio entre la defensa de sus intereses y el libre des-
arrollo de su dignidad personal, a la que él como persona,
como ser dotado de subjetividad juridica, tiene derecho?

Posturas intransigentes en cuanto a la proteccion que se
impone al menor coactivamente y no acompasada a las
necesidades vitales y fundamentales de quien tal proteccion
precisa, llevarian a considerar al Derecho como no justo por
haber ignorado la realidad, por desconocer la dignidad de la
propia persona del menor y, en consecuencia, por vulnerar
inalienables derechos de la personalidad 220.

El carécter irrenunciable ¢ inalienable que el articulo 14
de la LPI atribuye al derecho a decidir la divulgacién y la
forma de ésta, asi como a determinar si tal divulgacién ha de

220 MeNDIZABAL OSES, 0b. cit., pag. 164.
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176 CAP. 1l. TITULARIDAD Y EJERCICIO DE LA DIVULGACION

hacerse con su nombre, bajo seudénimo o signo o anéni-
mamente, obliga a reconocer que ¢éstas, a pesar de no consi-
derarlas como derechos de la personalidad, si son facultades
que se encuentran intimamente unidas a la persona del
autor; por lo tanto, no podemos sino concluir manteniendo
que s6lo el autor va a poder tomar la decisidén de que nos
ocupamos. Asi parece desprenderse del silencio del legisla-
dor y de su acercamiento a los derechos de la personalidad.
Pero aun admitiendo tal postura, no por ello deben dejar de
tratarse aquellas cuestiones posteriores en el tiempo, que
como sabemos, van a surgir de la decisidn tomada.

Se pueden producir las siguientes situaciones:

I.  Un autor menor de edad decide divulgar su obra, de
la que se encuentra plenamente satisfecho, su representante
legal mantiene la misma posicién. Si el autor reine los
requisitos que exige el articulo 44 de la LPI podra ceder por
si mismo los derechos de explotacién de su obra; por el
contrario, si no los reune, cuando para poder realizarse la
divuigacion efectiva sea necesaria la formalizacién de con-
tratos, al no poder el menor otorgar su consentimiento, su
representante legal actuard en su nombre.

2. Un autor menor de edad, al contrario de lo que
sucede en el punto anterior, considera que su obra debe
permanecer en su intimidad y por lo tanto decide no divul-
gar. Su representante legal mantiene que es positivo que ésta
sea conocida por el publico. Se produce un conflicto entre
ambos. En tales situaciones la doctrina se inclina mayorita-
riamente por la prevalencia de la voluntad del menor; entre
otros DESBOIS 22! y STOLFF1222, manteniendo que el repre-
sentante nunca podré obhgarlc a publicarla ya que en esta
materia no es admisible coaccion especifica. En el mismo
sentido, CARRELLI 223 dice que no es admisible la interven-
cién de ningun Juez o Tribunal ya que esta intromisi6n serfa
justificable sélo cuando entren en juego razones econdmi-

21 Le Droist dauteur..., 0b. cit., pag. 618.
22 Ob. cit., vol. 11, pag. 4.
23 0Ob. cit., phg. 336.
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1 SUPLESTOS IRRFGUI ARFS 177

cas, pero no cuando con éstas se mezclen razones de indole
personal o moral.

3. Un autor menor de edad desea divulgar su obra pero
su representante legal se opone a ello. El conflicto planteado
tiene en este caso una soluciéon mas dificil que en los anterio-
res, ya que se puede comprender que existan razones que
tiendan a la salvaguarda de los intereses del menor, que
corresponde al padre de familia, para su negativa a la divul-
gacion 224, Tales intereses no serian de tipo econémico, sino
también aquéllos que afecten a la fama y buen nombre del
autor. ;Se justificaria en estos casos una intervencion judi-
cial? Algunos autores mantienen que ni aun en estos casos es
admisible la intervencién puesto que la obra emancipa al
menor en cuanto a los derechos morales.

Si se aplica al Ambito de los derechos de autor como
extensivo lo que dispone el articulo 162.1 del CC, hemos de
valorar y apreciar el grado de madurez que tal precepto
exige para que el menor pueda ejercitar por si mismo la
toma de decisién que exige la divulgacién, que nunca podra
realizar por si su representante legal. Ahora bien, en un caso
de conlflicto como el que nos ocupa, la apreciacion del grado
de madurez la debera realizar la autoridad judicial, para lo
cual y en virtud del articulo 163 del CC se procedera al
nombramiento de un defensor judicial, en caso de que
ambos progenitores tengan intereses contrapuestos a los del
menor, o bien directamente representard al hijo aquél de
entre ellos que no se oponga a la decision de divulgacion
tomada por ¢l menor de edad.

Admitida por tanto la necesidad de nombramiento de
defensor judicial para el menor sometido a patria potestad
que entre en conflicto con sus padres (art. 163 CC), hay que
considerar igualmente que en aquellos casos en que el menor
se encuentre sometido a tutela deberd también ser nom-
grado defensor judicial de conformidad con el articulo 299.1

el CC.

24 DEessoIS, H.. Le Droit d.... ob. cir., pég. 619.
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178 CAP 11 TITULARIDAD Y EJERCICIO DE LA DIVULGACION

Consideramos aplicables estos articulos porque los inte-
reses opuestos entre el menor y su representante legal no
tienen por qué ser siempre de cardcter patrimonial, sino que
pueden ser también de caricter personal 225, lo que permite
la redaccién de ambos preceptos al utilizar la expresi6n
«algin asunto».

Nos referimos en tltimo lugar a una cuestion que a nues-
tro juicio no es carente de importancia, a saber, la de si en
los contratos en los que se ceden derechos de explotacion de
una obra o mediante los cuales de enajena la propiedad
material del objeto en que se plasma es necesario que conste
el consentimiento del menor. Resuelta la cuestion en sentido
afirmativo por el articulo 53 de la Ley francesa de 1957 226,
llama la atencién el silencio del legislador espafiol en la
materia, lo cual no es 6bice a que deba ser considerado
como necesario, ya que si el derecho a decidir la divulgacién
compete unica y exclusivamente al menor, la incapacidad
del mismo para obligarse contractualmente no puede ser
alegada como justificante para que éste no deba prestar su
consentimiento. Avala nuestra posicion el articulo 162 del
CC cuando in fine se refiere a la necesidad de que para
celebrar contratos que obliguen al hijo a realizar prestacio-
nes personales se requiere el previo consentimiento de éste si
tuviere suficiente juicio; evidentemente la divulgacion de la
obra del menor no le obliga a realizar prestaciones persona-
les, pero si es un acto que afecta integramente a su dignidad
personal, lo que cuadra a la perfeccién con el sentido del
precepto citado del Cédigo Civil. De la misma forma pode-
mos traer a colacion lo dispuesto en el articulo 3.1 de la Ley
Organica de 5 de mayo de 1982, de proteccion civil al dere-

225 En el mismo sentido LACRUZ BerDEJO, J. L., Elementos de Dere-
cho Civil 1V, «Derecho de Familia», 1988, pig. 748.

226 Este precepto ha sido considerado como una aplicacion de! articu-
lo 19 de la Ley francesa, al considerar que si al autor incumbe el derecho a
decidir la divulgacion de su obra, para que esta obligacién sea cumplida
es necesario que el autor intervenga en todos los contratos de explotacion
de los que la obra sea objeto [DURRANDE, S., Droit d'explotation, Pro-
priété Littéraire et Artistique, fas. 315, Recueil périodique des Juris-
Classeurs nam. 199 (5,1.991)).
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HL. SUPUESTOS IRREGULARES 179

cho al honor, intimidad personal y familiar y propia imagen,
que establece como necesario el consentimiento del menor o
incapaz, si sus condiciones lo permiten, a efectos de no con-
siderar determinadas actuaciones como intromisiones ile-
gitimas.

2. EL DERECHO A DECIDIR LA DIVULGACION
EN LAS OBRAS REALIZADAS POR UN AUTOR EMANCIPADO

Poco nos queda que afiadir en este supuesto de autor
emancipado, ya que de acuerdo con el articulo 323 del CC,
la emancipacion habilita al menor para regir su persona y
bienes como si fuera mayor, a excepcion de tomar dinero a
préstamo, gravar o enajenar bienes inmuebles y estableci-
mientos mercantiles u objetos de extraordinario valor sin el
consentimiento de sus padres y a falta de ambos, sin el de su
tutor.

Llama no obstante la atencién y por ello lo referimos, la
situacion que se produce para los menores emancipados por
matrimonio que aun no hayan cumplido los dieciséis afios.
Como sabemos. el articulo 44 de la LPI amplia la capacidad
del autor mayor de dieciséis afios, dindose los requisitos
enunciados en el mismo, para ceder los derechos de explota-
¢ién, por lo que las restricciones establecidas por el articu-
lo 323 del CC van a quedar sin efecto. No va a ocurrir igual
en el supuesto de menores emancipados por matrimonio que
no hayan cumplido los dieciséis afios; a éstos atin hemos de
considerarlos sometidos a las restricciones del Codigo Civil,
a pesar de que de ordinario viven de forma independiente.

Es por ello por lo que a pesar de que evidentemente
gozaran del grado de madurez necesaria requerida por el
articulo 162.1 del CC, pueden surgir conflictos en cuanto a
la necesidad de los consentimientos requeridos por tal pre-
cepto en los casos en que la decisién tomada por éstos con-
sista en la enajenacion o gravamen de objetos de extraordi-
nario valor, como pueden ser las obras literarias, artisticas o
cientificas.
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180 CAP I TITULARIDAD Y EJERCICIO DE LA DIVULGACION

3. EL DERECHO A DECIDIR LA DIVULGACION
EN LAS OBRAS REALIZADAS POR UN AUTOR
INCAPACITADO JUDICIALMENTE

Como sabemos, un incapacitado judicialmente puede, al
igual que el menor, ser considerado autor. El Cédigo Civil
establece en su articulo 199 que: «Nadie puede ser declarado
incapaz sino por sentencia judicial en virtud de las causas
establecidas en la Ley», basada la redaccion del mismo en la
consideracion de que toda restriccion a la capacidad de la
persona ha de ser tasada y dotada de las mdximas garantias
que otorga la intervencion de la autoridad judicial, con el
establecimiento de las oportunas medidas de guarda que
equilibren la amortizacién de las facultades resultantes de la
incapacitacion 227,

Cifiéndonos a la posibilidad de que el incapacitado
decida si sus obras van a ser divulgadas y a la consideraci6n
de si él puede llevar a cabo por si mismo los actos tendentes
a la divulgacion efectiva, nos encontramos con que aqui
puede ademads plantearse un supuesto adicional, a saber, el
de la existencia de creaciones intelectuales realizadas por el
autor con anterioridad a la sentencia de incapacitacion y
ain no divulgadas, ya que antes de la declaracion judicial, e
incluso durante la tramitacién del procedimiento, a no ser
que el Juez adopte las medidas que estime necesarias en
proteccion de su persona y patrimonio que prevé el articu-
lo 209 del CC, puede el mismo incapaz formalizar contratos
tendentes a los citados fines.

Las causas de incapacitaciéon, de acuerdo con el articu-
lo 200 del CC son: «la enfermedad o deficiencias persistentes
de cardcter fisico o psiquico que impidan a la persona
gobernarse por sf misma». Por lo que para que pueda pro-
ducirse la misma el sujeto tiene que encontrarse en alguna de
las condiciones requeridas por el Cédigo, es decir: la enfer-
medad o deficiencia, junto a que ésta ha de ser persistente

27 DeLGADO ECHEVARRIA, J., en LACrUZ BerDESO, J. L., Elementos
de Derecho Civil I, Parte General del Derecho Civil, Barcelona, 1990,
pag. 126.
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—requisito este ultimo de mds dificil apreciacion, en algu-
nos casos, debido a los avances de la medicina— y por
altimo que la persona, como causa de lo anterior, no puede
gobernarse a si misma. La exigencia de esto tltimo ha hecho
a la doctrina pronunciarse en cuanto a los peligros de inse-
guridad que puede suponer la falta de uniformidad en su
aplicacion.

Debido precisamente a esta diferencia entre las situacio-
nes en que se pueden encontrar los sujetos susceptibles de
ser declarados judicialmente incapaces, el articulo 210 del
CC, exige que la sentencia que declare la incapacitaciéon
determine la extension y los limites de la misma, asi como el
régimen de tutela y guarda a que ha de quedar sometido el
incapacitado. Por lo que en atencién a la misma sentencia,
el incapaz va a poder quedar sometido a situaciones que
restrinjan en mayor o menor grado su capacidad de obrar.

En cuanto a la divulgacién de las obras del incapaz, que
con anterioridad a la causa originante de su incapacidad
hubiese concluido a su entera satisfaccion y por elio estu-
viese dispuesto a divulgar, las personas conocedoras de ese
hecho tendrén la obligacion de promover que la misma se
lleve a efecto en las condiciones sefialadas por su creador si
el grado de capacidad que seiiale la resolucidn judicial no le
permite hacerlo por si mismo, ni su deficiencia manifestar su
voluntad. La decisién estaba tomada por aquél a quien
compete.

El problema se plantea en cuanto a las obras no divulga-
das, bien creadas con anterioridad a la causa determinante
de la incapacitacion, pero sin que se conozca si el autor
habia tomado o no la decisién en este sentido, o bien crea-
das durante el tiempo en que persisten las circunstancias que
impiden al autor gobernarse por si mismo. Para poder en
cada momento conocer las consecuencias de la decisién
hemos de cefiirnos al contenido de la sentencia de incapaci-
tacion; ésta, ademds, determinaré el régimen a que el inca-
paz va a quedar sometido, bien sea la patria potestad pro-
rrogada o rchabilitada, bien a tutela o a curatela.
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Pensemos en el supuesto de un autor sometido a tutela,
en tal caso la sentencia judicial puede a su vez configurar un
régimen especifico de la misma con cierta libertad. St en la
sentencia se declara que el grado de discernimiento del inca-
paz no le impide tomar las decisiones que atafien a su esfera
personal y el autor decide divulgar su obra ecligiendo la
forma, el tutor no podra oponerse a ello.

En los casos en que no se¢ haga expresa referencia a la
actuaciéon del incapaz en su esfera personal, la decision
tomada por éste y no compartida por el tutor debera ser
sometida a ponderacion de la autoridad judicial, con el consi-
guiente nombramiento de defensor judicial, ya que al igual
que deciamos al hablar de los conflictos entre el menor y su
representante legal, cabe en estos casas la aplicacion del
articulo 299.1 del CC.

En cuanto al incapaz sometido a curatela, ésta tendra los
efectos que determina el articulo 289 del CC, es decir, la
necesidad de asistencia del curador para aquellos actos que
expresamente imponga la sentencia que la haya establecido.
En los casos en que no se establezca en la misma, dispone el
articulo 290 del CC que se ha de entender que se extiende a
los actos para los que los tutores precisan autorizacién judi-
cial. Del propio sometimiento del incapaz a curatela se des-
prende que el grado de madurez para gobernarse a si mismo
es mayor que en el supuesto anterior, por cllo no se plan-
teara problema alguno en cuanto a la decisién de divulgar.

Creemos ademas necesario plantear en este tema otra
cuestion, a pesar de que seré tratada mas extensamente en
otros puntos de nuestro trabajo: La de aquellas personas
cuya deficiencia o enfermedad, ademés de persistente es
insalvable, y por consiguiente la incapacitacién es plena, sin
posibilidad de que el incapaz pueda seguir realizando obras
artisticas, literarias o cientificas, pero que con anterioridad a
la causa que provoco la situacién actual habia realizado
obras protegidas por esta Ley, aun no divulgadas y sin

conocimiento alguno de sus intenciones con respecto a las
mismas.
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1. SUPUESTOS IRRFGUL ARFS 183

Sin duda, la sentencia que declare la incapacitacién va a
establecer plenas medidas en cuanto a la salvaguarda de su
persona y bienes, pero tenemos que preguntarnos: ;Qué va a
ocurrir con tales obras?

Sabido es que nadie sino el autor puede ejercitar la
opcidén que la divulgacion exige; luego imposibilitado el
autor, pero ain con vida, esta obra nunca podré ser divul-
gada. Ahora bien, el caracter absoluto de este derecho, des-
tinado en principio a la salvaguarda de sus intereses, podré
frecuentemente causar graves perjuicios a su propio crea-
dor. Piénsese en la persona incapacitada cuyo tratamiento
requiere grandes desembolsos econdmicos, que se podrian
obtener con la divulgacion de cualquiera de sus obras.

De igual forma, en determinados supuestos la sociedad
también podra verse perjudicada: el no poder gozar de la
obra hasta el fallecimiento del autor puede considerarse
como un daiio causado al desarrollo cultural de la misma.
Sin olvidar que, aun aventurando lo relativo de nuestra
hipétesis, el mismo autor, si pudiera comunicarse, desearia
¢é] mismo enormemente poder divulgar la obra.

Por ello habria que replantearse el caricter estrictamente
personal del derecho a decidir la divulgacién y a elegir la
forma de ésta en casos como los citados. Ahondando en lo
anterior, no nos parece aventurado admitir que sean los
representantes legales los que tomen la oportuna decisién en
tales casos, con la preceptiva autorizacion judicial (art. 271
del CC).

4. FE1L DERECHO A DECIDIR LA DIVULGACION
EN LA AUSENCIA DEL AUTOR

La situacion de incertidumbre en cuanto a la existencia o
inexistencia de una persona, originada por el transcurso del
tiempo sin que se tengan noticias de ella, unido en algunas
ocasiones a la situacion en que ésta se encontré, de eminente
peligro para su vida, origina que el Derecho arbitre una serie
de medidas tendentes a la proteccién de sus bienes y al
cumplimiento de sus obligaciones, no s6lo en interés de la
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propia persona de cuya existencia se duda, sino también de
aquéllos con quienes se encuentre relacionada, y més aun,
de la sociedad entera a quien interesa que no se produzcan
situaciones de este tipo que pueden ocasionar perjuicios.

Como sabemos, la ausencia no supone restriccion de
capacidad alguna. El ausente sigue teniendo capacidad
plena alli donde se encuentre, como lo demuestra el articu-
lo 188.2 del CC y por tanto, ademas de la capacidad para
seguir creando obras protegidas por el Derecho, va a poder
seguir ejercitando las facultades que le corresponden en
relacion a cada una de éstas, entre ellas el derecho a decidir
la divulgacion y la forma de ésta.

Por todo ello, el unico problema susceptible de plan-
tearse en esta situacién seria el de las obras creadas y no
divulgadas, de las que no se tiene constancia de la decisién
tomada por el autor al respecto, si es que la hubo.

Tales obras no van a poder ser divulgadas mientras dure
la situacién de incertidumbre que la ausencia ocasiona;
habra que esperar a la declaracién de fallecimiento, con las
consecuencias que ya examinaremos al estudiar el derecho a
decidir la divulgacién tras la muerte del autor y con los
mismos inconvenientes que en los'aasos de autor incapaci-
tado judicialmente cuando existan personas con derecho a
alimentos por parte del ausente, que no van a poder
percibirlos si no es divulgando las obras creadas por él
mismo.

B) En cuanto al objeto

1. VENTA DE LA OBRA EN CUANTO OBJETO MATERIAL
Y DECISION DE DIVULGACION

La especificidad de las creaciones intelectuales, que para
ser protegidas por la Ley deben de plasmarse necesaria-
mente en objetos materiales, obliga a compatibilizar.aiguno
de los derechos que pueden recaer sobre ellas; esto no va a
suponer obstéculo alguno para el reconocimiento del prota-
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gonismo que siempre corresponde al autor en el ambito
juridico 228,

Como reconoce el Tribunal Supremo en la sentencia de 9
de diciembre de 1985 (caso del escultor Pablo Serrano): «la
creacién conlleva la necesidad de exteriorizacién, lo que
implica el nacimiento de otro derecho en favor de aquéllos a
los que se exterioriza: publico, adquirentes; el primero de los
cuales tiene por objeto un bien inmaterial, mientras que el
segundo un bien material, lo cual plantea el problema de la
coordinacién de ambos derechos que impone la de los res-
pectivos intereses que entran en juego, que surjen, no con la
persona, sino como consecuencia de una actividad de ésta,
cuya solucidn es dificil».

La creacion intelectual trasciende el objeto en que se
plasma, y como tal no es susceptible de posesion material,
pudiendo en consecuencia pertenecer cada una de ellas a
distintos sujetos; asf, la propiedad de un ejemplar de una
novela no implica el ser titular de la propiedad intelectual de
la misma e igual ocurre con una partitura musical o una
fotografia o un cuadro. Ahora bien, la relacién existente
entre la creacion y el soporte va a plantear situaciones con-
flictivas desde el punto de vista practico, en aquelios casos
en los que la relacidn entre la obra intelectual y el objeto en
que se plasma es de tal naturaleza que una no puede existir
sin el otro. Asi se puede hablar, como dice DE SANCTIS 229,
de casos extremos de materializacion en los supuestos de
existencia de un ejemplar unico y original de la obra; éste es
susceptible de circulacion como tal y es también el objeto del
derecho de autor desde el punto de vista patrimonial y
personal.

Los supuestos en que la relacion anteriormente indicada
liega a su grado extremo son normalmente los de las obras

28 OLLERO TASSARA, A, 0b. cit., pag. 41.

229 En matiére de transmission du droit d'auteur, «Etudes sur la pro-
priété industrielle, littéraire, artistiquer. Melanges MARCEL PLAISANT,
1980, pag. 292.
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plasticas 230, La pintura, escultura, grabado, dibujo, etc., se
exteriorizan en el lienzo, marmol, bronce, etc., y la adquisi-
cion de la propiedad del soporte externo por un tercero
implica una separacién mas tajante del creador, aunque
solamente sea en el aspecto fisico, ya que la propiedad inte-
lectual sigue prteneciéndole; tal situacién no se produce en
¢l caso, por ejemplo, de las obras literarias, que son suscep-
tibles de reproduccién en multiples ejemplares y que como
ya se ha dicho, la propiedad de los mismos no va a suponer
la de la creacion intelectual, esto inicamente suceder4 en los
casos en que sdlo exista un ejemplar unico y raro de la
obra.

Partiendo, por tanto, de la separacion entre el corpus
mechanicum y la propiedad intelectual, la Ley de 1987
introduce un articulo, el nimero 3, que declara indepen-
diente y compatible la propiedad intelectual con:

1. La propiedad y otros derechos que tengan por
objeto la cosa material a la que esta incorporada la creacion
intelectual.

2. Los derechos de propiedad industrial que puedan
existir sobre la obra.

3. Los otros derechos de propiedad intelectual recono-
cidos en el libro II de la presente Ley.

Digamos que en la tramitacion parlamentaria de este
precepto, al que CHICO ORTIZ 23! augur6 una dificil supervi-

20 Casas, R., La proteccion de los artistas pldsticos en el Derecho
espafiol, Comunicaciones al Congreso Iberoamericano de Propiedad
Intelectual, t. 1. pag. 62, dice expresamente: A diferencia de lo que sucede
con las obras literarias y musicales, en las obras plasticas se da una unién
indisoluble entre la creacion intelectual y su medio de exteriorizaciéon. En
aquéllas la obra se manifiesta a través de medios fisicos (palabras, letras,
notas), pero sin confundirse con ellos. Cualquiera puede entender que un
ejemplar de una novela o una partitura, incluso el mismo manuscrito no
son «lan obra. En cambio, en ¢l caso de la pintura, escultura y demés
obras plésticas, la creacién intelectual no tiene vida independiente del
medio a través del cual se ha exteriorizado.

Bt Principios y problemas de la propiedad inteleciual, 0b. cit., pagina
1344,
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1 SUPUFSTOS IRREGUILARFS 187

vencia, las modificaciones que se realizaron en su primitiva
redaccion fueron tdnica y exclusivamente destinadas a mejo-
rar la misma, sin que afectaran en nada a lo esencial de su
contenido.

Desde esta primera perspectiva de nuestro estudio, s6lo
requiere atencion lo resefiado en el punto primero, es decir,
la independencia de la creacion intelectual respecto a la pro-
piedad del objeto al que se incorpora. En este sentido hay
que decir que en la legislacion anterior a la actual no encon-
tramos ninguna referencia concreta al tema, excepcion
hecha de lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley de 1879 en
cuanto al derecho de exposiciédn publica que corresponde al
autor con independencia de la propiedad del objeto mate-
rial, al que nos referiremos mas detalladamente con poste-
rioridad.

En la legislacion francesa, el articulo 29.1 de la Ley de
1957 reconoce igualmente que la propiedad incorpdrea defi-
nida en el articulo | es independiente de la propiedad inte-
lectual. La Ley de Estados Unidos de 1976, en su articulo 202
hace igualmente referencia a dicha autonomia y sefiala que
la transmisién de la propiedad no otorga ningin derecho
sobre la obra que se incorpora en el objeto 2*2. Finalmente,
la Ley portuguesa de 1985 dedica el articulo 10.1 a la decla-
racion de independencia de ambos derechos 23,

Dejando al margen todos aquellos supuestos en que la
creacién de la obra se realiza con materiales que no pertene-
cen al creador, sino a un tercero, que daran origen a la
aplicacién de las reglas contenidas en el Codigo Civil sobre
accesion y especificaciébn, nos centraremos en la relacion
existente entre el autor, Unico titular originario de la pro-

222 Articulo 202 de la Ley de Estados Unidos: «La titularidad del
derecho de autor es distinta de la propiedad del objeto material en el que
se encuentra incorporado, la transferencia de la propiedad no da ningGn
derecho sobre la obra protegida que se incorpora en el objeton.

33 Articulo 10.1 de la Ley portuguesa: «El derecho de autor sobre la
obra, como cosa incorporea, ¢s independiente del derecho de propiedad
sobre las cosas materiales que sirvan de soporte a su fijacién o comuni-
cacionn.
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piedad intelectual, y el propietario de la obra en cuanto
objeto material.

En estos supuestos en que la propiedad de la obra en
cuanto objeto material pasa a ser de otra persona, como dice
el precepto a que nos referimos (art. 3.1 LPI), ambos dere-
chos van a ser independientes y compatibles. Independientes
en el sentido de que, a pesar de la transmisién del objeto o
de la cesion total de los derechos de explotacién, el autor
conserva un vinculo inagotable con su obra; y compatibles,
puesto que la propiedad del objeto material va a estar some-
tida a una serie de limitaciones en atencién a la especial
caracteristica de los derechos que corresponden al autor; asi
se van a aplicar las reglas generales de la propiedad (art. 348
del CC) y articulo 609 del mismo texto legal (en cuanto a la
transmision de los derechos reales) 234 e igualmente las nor-
mas sobre propiedad intelectual, que van a suponer una
limitacién al sefiorio que corresponde al duefio del objeto.
Ya sabemos que las limitaciones deben ser interpretadas
restrictivamente; ademas, la existencia del derecho moral
del autor que es perpetuo e inalienable implicaré el necesa-
rio respeto al nexo de unién existente entre el autor y su
obra, y va a suponer una evidente restriccion al derecho del
propietario.

Comenzaremos a tratar el tema central de la influencia
del derecho a decidir la divulgacién de la obra y la forma de
ésta, que corresponde al autor cuando el objeto material es
propiedad de un tercero; por ello, si hemos dejado al margen
de nuestro estudio aquellos supuestos en que la obra se
exterioriza en material ajeno (que van a dar origen a la
aplicacion de las normas del Cédigo Civil en cuanto a la
accesion y especificacion), lo decisivo es clarificar si con la
venta o transmision de la obra, en cuanto objeto material, el
autor ha ejercido su derecho a decidir la divulgacion y si por
lo tanto el derecho ya ha sido agotado, es decir, si podemos
entender la venta como una forma ticita de expresion de la
voluntad de divulgar.

234 En el mismo sentido, VALLES RODRIGUEZ, M., Comentarios a la
LPL... Coordinados por Bercovitz, ob. cit., pag. 55.
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1. SUPUESTOS IRREGULARES 189

La opinidn de la doctrina en esta materia es contradicto-
ria; no faltan autores, como DE SANCTIS 235, que mantienen
que con la venta de la obra, el derecho personal de inédito
ya fue ejercido por el autor y por lo tanto ha sido agotado, o
LALIGANT 236, al afirmar que la venta de la propiedad corpo-
ral de la obra hace deducir con certeza la voluntad del autor
de llevar su obra a conocimientos del publico por un modo y
un proceso de comunicaciéon determinado. Igualmente,
AUDIER 237 mantiene que la venta de la obra supone el ago-
tamiento del aspecto interno del derecho de divuigacién. En
sentido contrario, ASCARELLI23 mantiene que el autor
puede impedir la publicacién de la obra en cualquier
momento. En nuestra patria, ALVAREZ ROMERO 2% consi-
dera que la transmision de la propiedad y publicacién son
conceptos distintos, ya que puede enajenarse la obra sin que
por ello se realice su publicacién, o puede publicarse aquélla
sin que se haya producido previamente traslacién del do-
minio.

Por nuestra parte, y antes de sentar conclusiones al res-
pecto, creemos necesario reiterar la necesidad de separacion
entre la divulgacion efectiva y el derecho a decidir la divul-
gacion. El carécter de la divulgacion definida en el articulo 4
de la Ley, a cuyo comentario nos referimos, exige para que
exista ésta 240, la necesidad de que la obra acceda al publico
y este acceso al publico no comprenda solamente un namero
limitado de personas, sino que debe entenderse en sentido
amplio.

Es por lo que, como se verd posteriormente, la venta de
una obra puede implicar la divulgacién o no de la misma,
siempre, claro esta, que se trate de una obra ain no divul-

B3 0b. cit., En matiére de transmission..., pag. 293.

B8 Ob. cit., phg. 119.

17 Ob. cit., pag. 0.

238 Ob. cit., phg. 658.

3% Ob. cit., pag. 89.

40 Sefialamos de nuevo que la utilizacién de este término obedece a
las razones apuntadas con anterioridad, de que la relacién existente entre
la divulgacion y publicacién es una relacidén de género a especie.
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gada. Clarificado el primer aspecto en orden a la divulga-
cioén, en relacién al segundo, esto es, a si con la venta se
agota el derecho a decidir la divulgacion, hemos de decir que
la nueva Ley de 1987 introduce una novedad decisiva para el
tratamiento de la materia, y lo hace al considerar en su
articulo 56 que a pesar de que el propietario del soporte no
tiene por este titulo ningan derecho de explotacion sobre la
obra, cuando se trata de obras de artes plasticas o fotografi-
cas éste va a adquirir ¢l derecho de exhibicion publica de la
misma, salvo que el autor excluya expresamente este dere-
cho en el acto de enajenacion del original. De ahi que, cen-
trando nuestro estudio en las obras de este tipo (obras plas-
ticas o fotograficas). nos ocupemos en primer lugar de
aquellos casos en que el autor excluya expresamente el dere-
cho de exhibicién atribuido al propietario, sin ceder derecho
de explotacion alguno.

a) Supuestos en los que el autor excluyve expresamente
el derecho de exposicion publica de la obra en el acto
de enajenacion del original de una obra pldstica
o fotogrdfica

Como hemos dicho, el articulo 56 de la LP1 atribuye el
derecho de exposicion publica de las obras plasticas y foto-
graficas al adquirente de las mismas. en cuanto objeto mate-
rial, salvo exclusién expresa del autor en el acto de enajena-
cién del original. Pero la solucion que se alcanza del estudio
de lo dispuesto en la Ley no es tan clara como aparente-
mente puede parecer, y ello porque en el afan conciliador del
legislador de 1987 han quedado muchas lagunas, como
veremos a continuacion.

En un principio podemos afirmar que si la obra es
adquirida por un particular con la Gnica intencién de man-
tenerla dentro de su ambito estrictamente personal, lo razo-
nable es considerar que la decision de divulgacién no se ha
agotado, ya que el autor ha excluido el derecho de exposi-
ciébn y no ha cedido derecho de explotaciéon alguno al
adquirente.

ion realizada por ULPGC. Biblinteca Universitaria, 2009

ios sutores. Digitali

© Del



I1l. SUPUESTOS IRREGULARES 191

Podria servir de apoyo a la interpretacion propuesta lo
que establece el punto 7 del articulo 14 de 1a LPI, a tenor del
cual se reconoce con el carcter de irrenunciable e inaliena-
ble al autor el derecho a acceder al ejemplar Gnico y raro de
la obra cuando se halle en poder de otro, a fin de ejercitar el
derecho de divulgaci6n o cualquier otro que le corresponda.
Ahora bien, la referencia al derecho de divulgacién hemos
de entenderla hecha al derecho que corresponde al autor a
divulgar la obra, en el sentido de hacerla llegar al phblico
por primera vez, para lo cual, con anterioridad ha tenido
que decidir la misma. Del mismo precepto no se deduce si la
decisién ha sido o no tomada con anterioridad a que el
¢jemplar tinico y raro de la obra se encuentre en poder de un
tercero. Ello no obstante, hemos de considerar, si 1a relacion
existente entre la obra y el autor obliga a interpretar los
derechos morales de forma semejante a los derechos de la
personalidad, y aun admitiendo que el caracter absoluto de
éstos implica que son oponibles erga omnes pero no ilimita-
dos en cuanto entren en conexién con los derechos de los
dema4s, que tales facultades, y concretamente el derecho a
decidir la divulgacion, perviven en los casos en que se pro-
duzca la transmisién con expresa reserva del derecho de
exposicién piblica. De cualquier modo, la situacion que
plantea el que el ejemplar Gnico y raro de la obra se encuen-
tre en poder de otro obliga a establecer las garantias necesa-
rias para que se causen las menores incomodidades al
poseedor; en tal sentido, el articulo 14.7 refiere que este
derecho no permite exigir el desplazamiento de la obra a la
par de que el acceso debe llevarse a efecto en [ugar y forma
que causen ¢l menor perjuicio al posecedor. Como expusimos
anteriormente, el hecho de que el poseedor se oponga al
desplazamiento de la misma puede suponer en algunas oca-
siones que no se pueda llevar a cabo la decisién de divulga-
cién tomada por el autor y consiguientemente el no ejercicio
del derecho que a éste corresponde. La Ley francesa de 1957
se diferencia notablemente de la espaiiola a la hora de salva-
guardar este derecho de autor, ya que el ultimo parrafo de
su articulo 29 establece que: «En caso de abuso notorio del
Propietario que impida el ejercicio del derecho de divulga-
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cion, el Tribunal civil podré acordar las medidas adecuadas,
con arreglo a las disposiciones del articulo 20».

Por otro lado, si mantenemos que el autor no ha ago-
tado su derecho a decidir la divulgacién, conviene sefialar
que se estan recortando enormemente los derechos del
tercer propietario del objeto, ya que éste podra enajenarlo o
transmitirlo a otros (una de las facultades del dominio),
para lo cual en muchas ocasiones tendra que hacerlo cono-
cer al publico, situacién bastante dificultosa al reservarse el
autor el derecho de exhibicién publica (por ejemplo, el
adquirente de un cuadro no podra exponerlo en una gale-
ria). En este sentido, existe una corriente doctrinal seguida
en Italia por GRECO y VERCELLONE 2! que distingue dos
tipos de exhibicidn piblica: el primero, al que dichos auto-
res denominan exhibicién en negocio, tiene como fin y sen-
tido atraer al comprador sirviendo como oferta de venta y el
segundo, que es el que se considera verdadera y propia exhi-
bicion, es el que. sin excluir el fin de vender, mira esencial-
mente a hacer conocer al publico y someter a su apreciacién
comparativa un grupo de obras. En el primer caso, de
acuerdo con ambos autores, el comportamiento del propie-
tario es perfectamente legitimo, en cuanto ejercicio de su
derecho de propiedad. Ahora bien, nosotros hemos de
entender, de acuerdo con la LPI, que cualquier exposicién
publica de la obra supone comunicacién de la misma
cuando se haga a un numero amplio de personas y que si
bien no existe divulgacion si el acceso se realiza sin el con-
sentimiento del autor, lo cierto es que la creacion sale de la
esfera reservada de éste o de aquéllos a quien él la ofrecié y
por ello considerar que los propietarios podran exhibirla a
efectos de su enajenacion supone negar al creador el decidir
la propia divulgacién, el momento y la forma de la misma y
admitir que toda enajenacién supone el agotamiento de la
facultad contenida en ¢l punto I del articulo 14. Serfa como
decir que una vez que la obra ha salido de la esfera intima

del autor en cualquier forma, la decisién de divulgacién ha

M Ob. cit., phg. 63.
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sido tomada. Por consiguiente, ¢l autor que no quiera ver su
obra divulgada podra, de acucrdo con lo que previene el
articulo 14.6, y siempre que se den las condiciones requeri-
das por el mismo, esto es, cambio de sus convicciones inte-
lectuales o morales y previa indemnizacién, retirarla del
comercio.

Esto, que aparece con una claridad asombrosa, no lo es
tanto, y ello porque el articulo 14.6, cuando habla de retirar
la obra del comercio se refiere a aquellos supuestos en que se
han cedido los derechos de explotaciéon de la misma, cosa
que puede o no ocurrir con la venta del objeto material en
que se plasma, de acuerdo con lo que dice el articulo 56.1 de
la Ley de Propiedad Intelectual. Nosotros analizamos un
supuesto en que no se han cedido.

La adecuada protecci6n al derecho moral del autor exige
considerar que en aquellos casos en que en la venta del
soporte material de la obra el autor se reserve el derecho de
exhibicién publica de la misma, la decision de divulgacién
no ha sido tomada; por ello la venta de la misma no supone
agotamiento del derecho que le corresponde, de acuerdo con
el articulo 14.1 de la Ley. Pero ello no supone olvidar que
existen legitimos intereses de los propietarios, que el legisla-
dor parece querer proteger pero que a nuestro juicio no se
garantizan plenamente.

Hasta aqui hemos venido hablando de que el derecho a
decidir la divulgacién no se ha ejercido con la venta de la
obra de arte, aunque es muy légico el pensar que la decisidon
ha sido tomada, pero en sentido negativo, es decir, el autor
al reservarse ¢l derecho de exhibicion publica ha decidido no
divulgar la obra. Ahora bien, esto ultimo resultard excep-
cional dado que el fin normal de una obra es la divulgacién

y el pensamiento del autor puede variar en un momento
detcrminado, esto es, si consider6 no apta su obra para ser
divulgada puede recapacitar y decidir divulgaria. De ahi que
consideremos que la interpretacion mas adecuada no es con-
siderar agotado el derecho a decidir la divulgacién sino el
mantener que de momento el autor no ha decidido hacerla
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accesible al publico, pensamiento que puede variar, de ahf el
reconocimiento del derecho de acceso en el articulo 14.7.

En intima relacion con el derecho a decidir la divulga-
cién y la forma de ésta se encuentra igualmente la facultad,
inherente al dominio, de transformar y destruir el objeto del
derecho real. Ahora bien, estas facultades se encuentran
limitadas, como dice CASTAN 242, en la concepcién de la
propiedad como un derecho limitado por la funcién social
del mismo (art. 33 dec la vigente Constitucién espaiiola); el
ius abutendi es contrario hoy en dia a las corrientes juridi-
cas, sancionadas por la doctrina y la jurisprudencia, que
prescriben el abuso de los derechos.

Ademas, la legislacion sobre propiedad intelectual garan-
tiza especificamente la necesidad de respeto a las creaciones
intelectuales con la introduccién del punto 4 del articulo 14,
que reconoce al autor la facultad de exigir el respeto a la
integridad de la obra e impedir cualquier deformacién,
modificacion, alteracién o atentado a ella que suponga per-
juicio a sus legitimos intereses o menoscabo de su reputa-
ciéon. No obstante lo anterior, el abuso por parte del propie-
tario del derecho que le corresponde impedird al autor
divulgar su obra en las condiciones que ¢é] desee.

A pesar de la claridad de tal postura, ha existido un
amplio dilema doctrinal y jurisprudencial en relacién al
abuso del derecho por parte del propietario y en cuanto a la
incidencia de la destruccién o menoscabo de la obra en
facultades que siguen perteneciendo al autor a pesar de la
cnajenacién de la obra, tales como la que estudiamos; en
esta linea, ASCARELL1 243 dice que «debe excluirse la posibi-
lidad de que la obra pléstica sea alterada por su propietario
material, pues esta alteracion repercutirfa directamente sobre
la obra de ingenio y en consecuencia violaria el derecho de
autor. Ahora bien, la jurisprudencia ve en la destruccioén de
la cosa una manifestacion del derecho de propiedad sobre la

242 Derecho Civil espaitol comin y faral, t.2,V, 1, 122 ed. revisada,
Madrid, 1982, pigs. 168 y sigs.
23 0Ob. cit., phg. 678.

ion realizada por ULPGC. Biblinteca Universitaria, 2009

o, los gutores. Digitali

© Del



1. SUPUESTOS IRREGULARES 195

misma y sustancialmente un acto que directamente con-
cierne a la cosa material, el cual, por tanto, no encuentra
ninguln obstaculo en el derecho de autor de la obra de inge-
nio, solucién que creo acertada».

De la misma forma, otros insignes representantes de la
doctrina italiana consideran que el objeto material en poder
de un tercero puede ser destruido, dado que el articulo 20 de
la Ley de 1941 habla de deformacién, mutilacién u otra
modificacién, pero no de destruccion 244; a lo que se opone
PE Curis, considerando que cada creacion intelectual ileva
implicita una expresion personal del autor que puede variar
de una a otra dependiendo del estado de 4nimo y otras
circunstancias en que se encuentre el autor en el momento
de su creacién, por lo que aun siendo idéntico el creador ¢
1déntico el motivo, el resultado puede ser distinto.

b) Supuestos de enajenacion de una obra pldstica
o fotogrdfica sin exclusion del derecho de exposicion
publica en el acto de enajenacion del original

En segundo lugar y con carécter preeminente nos referi-
remos a la situacién que se plantea cuando el autor no
excluye en el acto de enajenacion el derecho de exhibicién
pablica de la obra, que como ya dijimos se atribuye al pro-
pietario, de acuerdo con el articulo 56 de la Ley 245.

. La exposicién de una obra de arte figurativa o pléstica
tiene una enorme importancia, no solamente cultural sino

244 Cita de DE Curts, A., I Diritti della Personalita, nim. 225. D¢
SANCTIS, GIANNINI, SANTINI, entre otros.

245 Articulo 56 LPI: «l. El adquirente de la propiedad del soporte al
que se haya incorporado la obra no tendra por ese titulo, ningin derecho
de explotacion sobre la misma. 2. No obstante, el propietario del original
de una obra de artes plésticas o de una obra fotografica tendré el derecho
de exposicién piblica de la obra, aunque ésta no haya sido divulgada,
salvo que el autor hubiera excluido expresamente este derecho en el acto

¢ enajenacion del original. En todo caso, el autor podré oponerse al
cjercicio de este derecho, mediante la aplicacion, en su caso, de las medi-
das cautelares previstas en esta Ley, cuando la exposicion se realice en
condiciones que perjudiquen su honor o reputacién profesionaly,
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196 CAP 1 HITEARIDAD Y FJERCICIO DE A DIVUI GACION

también social y econ6mica, pudiendo aumentar en poco
tiempo el valor de la misma2¢¢, De ahi que haya de ser
considerada como una forma de utilizaciéon econémica de la
obra, ya que puede reportar beneficios crematisticos a aqué-
llos que sean titulares de tal derecho.

Como precedente inmediato del precepto actualmente en
vigor (art. 56 de la LPI), tenemos que considerar al articulo 9
de la Ley de Propiedad Intelectual de 1879, que reservaba el
derecho de exposicion al autor o a sus derechohabientes, a
pesar de la enajenacién de la obra 247,

A primera vista llama la atencion que el precepto actual
va a suponer una restriccion mayor al derecho de los autores
con respecto a la legislacion anterior, ya que se les priva de
un derecho que les correspondia.

De ahi que su contenido diera origen a una enmienda del
Grupo de Izquierda Unida pidiendo su supresion al conside-
rarlo un retroceso con respecto a la legislacién anterior; la
defensa de su mantenimiento correspondié al sefior Clotas
Cierco, que rebati6 las razones del grupo enmendante ale-
gando que atribuir el derecho de exposicion al propietario
del original supone el acercamiento a las orientaciones mas
actuales de la legislaciébn comparada y a los estados de
opinion 248,

Efectivamente, en Derecho comparado la tendencia
actual se manifiesta por atribuir al propietario el derecho de
exposicion publica de la obra. Asi vemos como la legislacion
de los Paises Bajos de 23 de septiempre de 1912 249, modifi-

46 CHAVES, A., Il diritto di exposizione dell’'opere figurativa o plas-
tica, «11 Diritto di Autoren, 1988, pig. 423.

247 Articulo 9 LP1 de 1879: «La enajenacion de una obra de arte, salvo
pacto en contrario, no lleva consigo la enajenacion del derecho de repro-
duccion ni del de exposicién piiblica de la misma obra, los cuales perma-
neoen reservados al autor o a sus derechohabientes».

4 «Boletin Oficial de las Cortes Generaless. Congreso de los Diputa-
dos, 111 Legislatura, 12 de mayo de 1987, nim. 128, pags. 4859-60.

29 | ey de Propiedad Intelectual de los Pafses Bajos de 12 de septiem-
bre de 1923, articulo 23: «Salvo estipulacién en contrario, el propietario
de una obra de dibujo, pintura, escultura o artes aplicadas estd autorizado
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. SUPUESTOS IRREGULARES 197

cada en sucesivas ocasiones, reconoce que el derecho de
exhibicién publica de una obra de arte plastica corresponde
al propietario, e incluso atribuye a éste el derecho a repro-
ducirla en un catéalogo a efectos de su venta, todo ello salvo
pacto en contrario. De la misma forma, el articulo 44 de la
Ley alemana de 1965 reconoce en su punto segundo que: «El
propietario del original de una obra artistica tendré el dere-
cho a exponer la obra en publico, aunque ésta no hubiese
sido publicada, a menos que el autor hubiese excluido
expresamente este derecho al enajenar el originaly; reprodu-
cimos textualmente este precepto dado que, como se ob-
serva, coincide practicamente con el de la Ley espafiola
actual. E igualmente, el articulo 157.2 de la Ley portuguesa
de 1985 dice que: «La venta de una obra de arte lleva apare-
Jada, salvo convencién expresa en contrario, la atribucion
del derecho a exponer».

Antes de entrar en ¢l fondo de la cuestidn, en cuanto a la
Procedencia o no de la inclusién de este precepto en la Ley,
traeremos a colacién un célebre supuesto en el que los tribu-
nales italianos se manifiestan en uno u otro sentido en dos
ocasiones: es el caso del pintor Giorgio de Chirico; el autor
habia enajenado una obra suya y el propietario la expuso en
la Bienal de arte de Venecia sin consentimiento del autor. El
Caso en cuestion dio origen a dos sentencias. El Tribunal de
Venecia, en la primera de ellas, con fecha § de julio de 1951,
reconoce el derecho del autor a decidir sobre la divulgacién
de la obra, en los términos siguientes: «Siendo las formas de
publicacién de una obra multiples, con la venta de la obra
Mmisma se transfiere s6lo alguna de estas formas, y en parti-
cular la facultad de hacerla admirar por otros, pero no
otras, en particular la exposicién de una obra en la Bienal de
Arte, que por su importancia en cuanto manifestacién
hacional, por la repercusién que puede tener en el mundo
artistico, por la influencia que puede ejercitar en la estima-
cién publica del artista... ésta constituye una fuente swi

e ————————
4 exponerla publicamente o, con miras a la venta, a reproduciria en un
catdlogo sin consentimiento del autor».
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generis de divulgacion que solo el artista es arbitro de querer
y prohibir»,

En sentido contrario, l1a Corte de Apelacién de Venecia,
en sentencia de 25 de marzo de 1955 mantiene que: «No
puede hablarse de miitiples formas de publicacién, pues
ésta s6lo es una y por tanto, expuesta o cedida la obra, el
momento de la publicaciéon ya se ha agotado.... constitu-
yendo el derecho a exponer en una muestra o exposiciéon un
normal ejercicio del derecho de propiedad».

La opinién de la doctrina en cuanto a la actuacion de los
Tribunales en ambos sentidos ha sido igualmente contradic-
toria. Asi, F. PIERO 2 considera satisfactoria la primera
postura, al contrario que PARRELLA, al que el mismo autor
cita; éste ultimo llega a decir que la exposicion publica de la
muestra no supone publicacion, ya que en ella no se pueden
extraer copias de la obra de arte y por ello no se puedc
hablar de conocimiento y gozo perfecto de la obra. Eviden-
temente, exigir 1a necesidad de conocimiento perfecto de la
obra es absurdo, ya que para ello basta que el publico se
encuentre en condiciones de conocerla, sin necesidad de que
efectivamente se produzca el conocimiento.

La doctrina contenida en la ultima de las sentencias cita-
das es la que ha prevalecido en el Derecho italiano, muestra
de ello es otra resolucion mas cercana en el tiempo, del
Tribunal de Apelacion de Roma, fechada el 13 de mayo de
1961 25!, en la que se considera que «transferida mediante la
venta del corpus mechanicum la propiedad de la obra de
arte, al adquirente le corresponden todas las facultades de
goce y disposicion de la cosa, con los limites y las obligacio-
nes especificamente impuestas por la legislacion especial.
Entre las facultades debe comprenderse incluida la de expo-
sicibn y muestra, ya que nuestro Derecho, a diferencia de
otros como el espaiiol (art. 9 Ley de 1879), no reserva al

230 In tema di publicazione di opera dell'ingegno, «ll Diritto di
Autoren», 1952.

231 Referida por Fasiant, M., [ contratti di wiilizacione delle opere
dell'ingegno, 1987, pag. 39.
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1. SUPUESTOS IRREGULARES 199

autor el derecho de exposicién publica... con la venta de la
obra el autor ha puesto en circulacién su obra y ha determi-
nado la posibilidad de que sea conocida por un niimero
ilimitado de personas».

La jurisprudencia italiana reconoce la evidencia de que
no permitir al propietario de una obra pléstica su exposicién
publica supondria un excesivo limite a sus facultades domi-
nicales y podria causar en ocasiones un perjuicio a los pro-
Pios autores. En este sentido se podria llegar, como dice F.
DE CASTRO 252 al comentar favorablemente la sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de junio de 1965, a dificultar gra-
vemente el comercio de las obras de arte modernas si el
adquirente se encontrase con tal limitacién al derecho de
Propiedad en lo que se encarga o compra, consecuencia del
sometimiento al gravamen de la propiedad residual o con-
dominio del artista, de facultades indefinidas o arbitra-
rias 253, En muchas ocasiones, para la reventa de una obra de
arte es necesaria su previa exhibicién publica, con lo que la
necesidad del consentimiento del autor entorpeceria la posi-
bilidad de realizacion de tal derecho, que corresponde al
Propietario, como ya hemos dicho antes.

. Volviendo al Derecho espafiol, hay que partir de la con-
sideracidn de que los motivos que indujeron al legislador de
1987 para introducir el parrafo 2 del articulo 56 fueron emi-
nentemente practicos. Ahora bien, no por ello hay que dejar
de afladir que su contenido se aparta en cierto sentido de lo
dispuesto en la propia Ley, y en especial del cardcter que se
atribuye al derecho moral.

. En primer lugar, la propia redacci6n del precepto puede
inducir a confusién, y ello por la siguiente razén: en él se
reconoce al propietario el derecho de exhibicion publica
aunque la obra no haya sido divulgada, referencia esta

e
3! Temas de Derecho Civil, Madrid, 1972, pags. 23 y sigs.
.. ¥ La cita se refiere al derecho solicitado por el demandante en cues-
lidn, el escultor Pablo Serrano, pero la traemos aqui por su relacién de
semejanza con el caso que estudiamos.
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ultima interpretada por HUALDE SANCHEZ 254 en el sentido
de que no haya sido divuigada por el creador antes de la
enajenacioén, ya que a juicio del citado autor la divulgacion
se produce en el momento de enajenacion del original; pero
como sabemos, una cosa es la divulgacion y otra la decision
de divulgar, y la referencia de tal precepto debe entenderse
hecha a la divulgacion efectiva y no a la decision respecto a
la misma. Es por ello por lo que, dejando al margen todos
aquellos casos en los que el autor divulgue la obra antes de
la enajenacién, la alusidn del precepto citado a ia divuiga-
cién carece de sentido y la inica razén posible seria la con-
sideracion de que el consentimiento del autor, necesario
para llevar a efecto la divulgacion efectiva de acuerdo con el
articulo 4 de la Ley, se entiende tacito en la venta sin exclu-
sién del derecho de exhibicion publica 25. Volvemos a repe-
tir que la venta puede 0 no suponer divulgacion, pero que la
decisién de divulgar, en estos casos en los que no se excluye
el derecho de exhibicién, se entiende tomada por el creador
cuando la enajenacion se lleva a efecto.

Asimismo llama la atencién la necesidad de exclusién
expresa por parte del autor de este derecho en el acto de
enajenacion del original, y ello porque si de acuerdo con el
articulo 4 de 1a LPI es necesario el consentimiento del autor
para la divulgacién, y evidentemente la exposicién piblica
de obras de arte es una forma de ésta, asf se desprende del
articulo 20.2.g), como dijimos en ¢l parrafo anterior, hemos
de entender que el consentimiento requerido para la divul-
gacién se entiende tacito en el acto de enajenacién de las
obras de arte cuando no se excluye expresamente. Es por
ello que el autor no conocedor de la legislacion especifica, en
ocasiones verd agotado su derecho a oponerse a la exhibi-

3 Comentarios a la LPI... Coordinados por Bercovitz, ob. cit., pag.
864.
335 Casas, R., ob. cil., phg. 267, interpreta la alusion del precepto al
hecho de que ia obra no haya sido divulgada, eniendiendo que se presume
que el artista, al transmitir la obra, dio su consentimiento al propietario
para que la divulgase.
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1. SUPUESTOS IRREGULARES 201

cién piblica de sus obras, al enajenar el objeto material sin
excluir el derecho del propietario.

Finalmente es necesaria una referencia a la ditima parte
del precepto, que contiene la posibilidad de que el autor se
oponga al ejercicio de este derecho mediante la aplicacién,
en su caso, de las medidas cautelares previstas en la Ley,
cuando la exposici6n se realice en condiciones que perjudi-
quen su honor o reputacion profesional. De las medidas cau-
telares que dispone la Ley, Unicamente van a poder ser apli-
cadas, como acertadamente reconoce HUALDE SANCHEZ 256,
las del articulo 126.2 (suspensién de la actividad), ya que en
este caso la exposicidn se realiza en el ejercicio de un dere-
cho y no como infraccién de los derechos de autor, de ahi
que la indemnizacién que pudiera reclamar el autor al pro-
pietario de la obra por el dafio causado a su honor o su
reputacion profesional habrd de regirse por las mismas
normas y no por las reglas especiales de propiedad intelec-
tual (arts. 124 y 125), cuya aplicacién se fundamenta en la
realizacion de una actividad ilicita, en infraccidn de los
derechos de autor.

De todo lo expuesto se puede concluir que la concesion
al adquirente del derecho de exhibiciéon publica de la obra
nos parece adecuado, en el sentido de que un tratamiento
contrario supone una efectiva restriccién al derecho de pro-
picdad de aquél. En aquellos casos en los que el autor, arre-
pentido de la decisién tomada y siempre que se produzca un
cambio en sus condiciones intelectuales o morales, desee que
ésta no sea conocida por el publico, podra ejercitar el dere-
cho que le otorga el articulo 14.6 de la Ley, y ello porque en
estos casos si se ha cedido un derecho de explotacion (el de
exhibiciéon pablica), es decir, podrd retirar la obra del
comercio previa indemnizacién de los dafios y perjuicios
correspondientes al titular de tal derecho. La venta de una
obra de arte sin exclusién del derecho de exhibicién publica
agota el derecho que otorga al creador el articulo 14.1 de 1a
Ley de Propiedad Intelectual.

36 Ob. cit., phg. 865.
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2. LA DECISION DE DIVULGACION EN LAS OBRAS
EN LAS QUE SE PLASMA LA IMAGEN DE UNA PERSONA
O EN LA QUE SE NARRAN DETALLES DE LA VIDA DE ESTA

Desde el inicio de nuestro trabajo venimos afirmando
que el derecho moral del autor y concretamente el derecho a
decidir la divulgacion no es un derecho de la personalidad,
con independencia de su consideracion como un derecho
muy cercano a la propia persona del creador.

Es precisamente en el desarrollo de este punto donde la
diferencia entre el derecho moral del autor y los llamados
derechos de la personalidad va a resultar mds evidente. Tal
diferencia se pone de manifiesto en aquellas situaciones en
que la especial relacion de la persona con el motivo que ha
dado origen a la creacion intelectual determinara, por
expresarlo de alguna forma, un decaimiento del poder abso-
luto que el Ordenamiento Juridico concede a su autor en
relacién a su obra.

No debe olvidarse que desde los tiempos més remotos, el
hombre ha sido fuente de inspiracién de los artistas. La
plasmaci6n de su figura y la narracién de hechos que afectan
a sus vivencias cotidianas han llenado bocetos, cuadros,
esculturas y narraciones literarias. Pero a través de ellos, no
s6lo se puede elevar la representacion humana hasta la gloria
sino que, en ocasiones, se pueden lesionar aquellas facetas
en las que se manifiesta toda su entidad, en las que conside-
rando al hombre simplemente como persona, va a ser dis-
tinto de los demés, merecedor por tanto de respeto y
consideracion.

En este plano de proteccion es donde se sitian los dere-
chos de la personalidad, que pretenden garantizar a la per-
sona, no ya como sujeto de derecho ni tampoco como
objeto, sino simplemente como persona, el goce y respeto de
su propia entidad e integridad en todas sus manifestaciones
fisicas y espirituales 257,

257 Rivero HERNANDEZ, F., en LACRuz BERDEJO, Parte general de
Derecho Civil 1, vol. 11, «Personas», 1990, pag. 38.
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1. SUPUESTOS IRREGULARES 203

~ Cuando la persona constituye la razén de ser, el motivo
inspirador que da origen a una creacion intelectual, sca de la
indole que sea, la voluntad de ésta va a ser decisiva en virtud
de la especial preponderancia que el Ordenamiento Juridico
otorga a su esfera de actuacion reservada. Es por ello por lo
que en el tema que tratamos, la relacion entre la obra y el
creador se diluye en cuanto que en una posicién intermedia
pero a la vez preeminente se sitia el individuo o grupo de
ellos, que podra hacer valer en cualquier momento el dere-
cho o derechos que le corresponden.

Las modernas constituciones, sensibles con la necesidad
de proteccién cada vez mais necesaria, dedican preceptos
destinados a salvaguardar estas libertades y derechos, asf lo
hace la nuestra de 1978.

Sin embargo, estos textos fundamentales y programaéti-
cos son insuficientes en muchos aspectos y no garantizan
una eficaz proteccion de la persona frente a determinadas
agresiones de los sujetos privados 2’8, particularmente en el
ambito del derecho civil, situacién con clara tendencia a la
mejoria debido a su regulacion actual por medio de leyes
especificas.

En el campo que nos ocupa, las situaciones conflictivas
pueden producirse con el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, reconocidos en el
articulo 18.1 de la Constitucién y que posteriormente han
sido desarrollados por la Ley Orgénica de 5 de mayo de
1982. E! tratamiento de estos derechos se realiza por dicha
Ley de forma unificada, a pesar de ser tres los que se prote-
gen: honor, intimidad y propia imagen, con técnicas juridi-
cas diferenciadas y perfectamente delimitadas y acotadas
por la doctrina.

Quizé el tratamiento unificado sea debido a la posible
Conexi6n entre ellos que motiva que la lesién de uno pueda
Ir acompafiada simultdneamente de la de otro. Asi, por

R
2% Rivero HERNANDEZ, F., en LACRUZ BERDEJO, Parte general de
Derecho Civil 1, vol. I, «Personas», 1990, pag. 39.
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medio de una fotografia se puede causar un daiio al derecho
a la propia imagen, al derecho al honor y al derecho a la
intimidad personal y familiar.

Es por ello por lo que, con caricter previo, trataremos de
clarificar el concepto de estos derechos:

Sobre el honor cabe decir que es uno de los bienes juridi-
cos mas preciados de la propia persona. DE Cupris?% lo
define como «la dignidad personal reflejada en la conside-
raciéon de los terceros y en el sentimiento de la persona
misma», sumando en su definicién los sentidos objetivo y
subjetivo que tradicionalmente marcan las posturas en la
materia.

En intima relacion con el derecho al honor se encuentra
el que protege la inviolabilidad de la vida privada contra
intromisiones e indiscreciones ajenas. El hombre posee un
circulo en torno a él, dentro del cual se desarrolla; el Orde-
namiento Juridico tiene en cuenta dicha esfera de intimidad
en cuanto que debe permanecer resguardada del conoci-
miento de los demas.

Y, finalmente, ¢l derecho a la propia imagen, que para
cierta doctrina es una manifestacién del derecho a la intimi-
dad, a pesar de considerar su tratamiento separado y aut6-
nomo. Tal derecho protegeria a la persona frente a la obten-
cion, reproduccién y divulgacién por cualquier medio de la
imagen o el aspecto fisico de la misma sin su consenti-
miento. Junto a este aspecto negativo, se ha reconocido 260
un contenido positivo, consistente en la facultad de repro-
ducir la propia imagen, exponerla, publicarla y comerciar
con clla, que implica lo que nadie puede hacer sobre dicho
objeto sin su consentimiento.

La LO de § de mayo de 1982 delimita en su articulo | el
significado y alcance del derecho protegido 2!,

9 ]| diritto della personalita, ob. cit., pag. 251.

260 GiTRAMA GONZALEZ, Imagen, derecho a la propia imagen, Enci-
clopedia Juridica Seix Barral, 1962.
21 Ley Orgénica de 5 de mayo de 1982, articulo 1: «El derecho fun-
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{H. SUPUESTOS IRREGULARES 205

Hecha esta primera aproximacion al tema vamos a divi-
dir nuestro estudio, tratando en primer lugar de la situacién
que se plantea cuando las creaciones intelectuales reprodu-
cen la imagen de una persona, para ocuparnos en segundo
lugar de aquellas otras en que se narran aspectos intimos de
la vida de las mismas.

a) La decision de divulgacion en las obras
en las que se reproduce la imagen de una persona

Las profundas transformaciones acontecidas en el campo
de la técnica y el desarrollo vertiginoso de los medios de
comunicacion hacen surgir la necesidad de que el Ordena-
miento Juridico se ocupe de materias que antes parecian
impensables. Cuando la imagen de una persona plasmada
en un retrato o en una escultura solamente era susceptible de
ser contemplada por un numero limitado de personas, la
solucién al problema planteado era evidentemente mads sen-
cilla; en el mundo actual las imagenes son susceptibles de ser
reproducidas y divulgadas en infinidad de formas y ocasio-
nes y en escaso margen de tiempo, consecuencia todo ello
del perfeccionamiento de la fotografia, la aparicion del
cinematografo, la television, etc.

El derecho de la persona a su propia imagen es un dere-
cho de la personalidad, que se encuadra a su vez dentro del
genérico derecho a la libertad, entendiendo ésta como el

damental al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia ima-
gen, garantizado en el articulo 18 de la Constitucion, serd protegido
civilmente frente a todo género de intromisiones ilegitimas, de acuerdo
con lo establecido en la presente Ley Orgéanica. Cuando la intromision sea
constitutiva de delito se estard a lo dispuesto en el Cédigo Penal. No
obstante, serdn aplicables los criterios de esta Ley para la determinacién
de la responsabilidad civil derivada de delito. El derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen es irrenunciable, ina-
lienable ¢ imprescriptible. La renuncia a la proteccion prevista en esta Ley
serd nula, sin perjuicio de los supuestos de autorizacidn o consentimiento
a que se refiere el articulo segundo de esta Leyn.
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206 CAP. lI. TITULARIDAD Y EJERCICIO DE LA DIVULGACION

derecho que tiene cada persona a hacer lo que desee y no
esté prohibido por la Ley. Si la imagen es la total represen-
tacién exterior o sensible de la persona individualizada o de
sus caracteres fundamentales 262, el derecho a la propia ima-
gen consistira en la proteccién de la persona atribuyéndole
la posibilidad de disposicion del reflejo exterior de ella
plasmado en un objeto material.

Sobre la imagen de la persona pueden concurrir el dere-
cho de ésta y el derecho del autor. Dejando al margen los
derechos de explotacion de una obra en la que se plasma la
imagen de una persona, lo que a nosotros nos interesa es la
concurrencia sobre un mismo objeto de dos derechos: por
un lado la posibilidad que el Derecho concede al autor en
orden a decidir la divulgacion de la obra y de elegir la forma
de ésta, y por otro, el derecho a la propia imagen, que se
atribuye a la persona retratada o efigiada. El Ordenamiento
Juridico reconoce a ambos los caracteres de irrenunciables ¢
inalienables, por lo que en los supuestos de colisién entre
ellos no va a ser cuestidn sencilla el encontrar una solucidn.

La cuestién que planteamos sobre si el derecho de autor
de la obra debe prevalecer, o por el contrario debe ceder
frante al derecho del individuo a su imagen, no era ignorada
ya en el siglo pasado. Como reconoce STOLFF1263, era nece-
sario examinar si el pintor, fotografo o cineasta tenian el
derecho de publicar, exponer o representar el retrato, foto-
grafia o pelicula, o si era indispensable el consentimiento de
la persona, surgiendo por tanto ¢l conflicto entre ambos.

En un primer momento se puede decir que la prohibicién
de la divulgacién de la imagen de la persona plasmada en
una obra de arte s6lo se podia realizar cuando con ésta se
causaba un dafio o se injuriaba a la misma. VAUNOIS 264

222 GITRAMA GONZALEZ, 0b. cit., phg. 304.
3 La propieta, ob. cit., pag. 329.
4 Citado por STOLFFI, La propietd.... ob. cit., pag. 329.
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1. SUPUESTOS IRREGULARES 207

decia que el retratado puede oponerse a la pubhcacnén de su
imagen sélo cuando ésta cause ofensa a su honor, lo cual,
evidentemente, es bastante dificil de probar.

Algunos autores, como SHUSTER o KOHLER 265, llegaron
a afirmar la prevalencia del derecho de autor considerando
que la proteccion del derecho a la propia imagen supondria
asestar un golpe de muerte al arte.

Evidentemente, por medio de una creacion intelectual en
la que se plasme la imagen de una persona se la puede
injuriar ¢ incluso calumniar, pero el avance de la doctrina y
de la legislacion ha supuesto la consideracion de la protec-
cién del derecho de la persona a su imagen por encima de
que exista injuria. Se trata de un derecho auténomo y dife-
renciado de los demas, que en muchos supuestos es objeto
de intromisiones ilegitimas que en nada vulneran el honor o
la intimidad 26, Como dice ROYO JARA 2¢7, no es necesario
qQue exista injuria para que la libertad se considere vuinerada
y es evidente que el simple hecho de divulgar, escribir o
publicar la imagen puede y debe ser del arbitrio exclusivo de
la persona interesada, en virtud de este derecho de libertad
del que hablamos.

Ahora bien, una primera cuestién surge en este tema: es
la de saber si una ley sobre propiedad literaria debe ocu-
parse del asunto que tratamos.

En Derecho extranjero, algunas leyes sobre propiedad
intelectual regulan expresamente la materia; asi podemos
citar el articulo 20 de la Ley belga de 1886 268, el articulo 31

25 Citados por GITRAMA, ob. cil., pag. 320.

266 HERRERO TEJEDOR, F.. Honor, intimidad v propia imagen, Colex,
1990, pag. 93.

7 La proteccion del derecho a la propia imagen, 1987, péag. 39.

35 Articuio 20 de la Ley belga de 1886: «Ni el autor ni el propictario
de un retrato tendran derecho a reproducirlo o a exponerio publicamente
sin el consentimiento de la persona representada o de sus causahabientes
durante veinte afios a contar del fallecimiento de aquéln.
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de la Ley argentina de 1933269 el 96 de la Ley italiana de
1941270 y el 86 de la Ley alemana de 1965 271,

En todas las disposiciones citadas el tratamiento del
tema se hace, bien con referencia a la fotografia, bien a los
retratos.

La Ley espafiola actual no se ocupa del tema, lo que nos
parece enteramente satisfactorio. El tratamiento del tema
debe dejarse a una legislacion especifica, pues la defensa y la
proteccién de la imagen de la persona va mas alld del
estricto Ambito de una legislacion de propiedad intelec-
tual 272,

Como dice GITRAMA: el derecho de 1a persona retratada
no es una mera limitacion del derecho de autor, es un dere-
cho auténomo que viene a limitar la esfera de libertad de
todos cuantos conviven en sociedad *7%,

9 Articulo 3 de la Ley argentina de 1933: «El retrato fotografico de
una persona no puede ser puesto en el comercio sin el consentimiento
expreso de la persona misma. v muera ésta. de su conyuge ¢ hijos o
descendientes directos de éstos. o en su defecto. del padre o de la madre:
faltando el conyvuge. los hijos. el padre o la madre. o los descendientes
directos de los hijos. la publicacién es libre. La persona que haya dado su
consentimiento puede revocarlo. resarciendo dafios v perjuicios. Es libre
la publicacion del retrato cuando se relacione con tines cientificos. didac-
ticos \ en general culturales. o con hechos o acontecimientos de interés
publico o que se hubieran desarrollado en publico».

™ Articulo 96 de la Ley italiana de 1941: «El retrato de una persona
no podra ser expuesto. reproducido o lanzado al comercio sin el consen-
timiento de aquélla. saho las disposiciones del articulo siguienten.

<7 Articulo 86 de la Lev alemana de 1965: «1. Los retratos de perso-
nas no podran ser puestos en circulacion o expuestos al publico mas que
con autorizacion de la persona representada en el retrato. 2. En caso de
duda. la autorizacion se presumird concedida cuando el titular del dere-
cho hava recibido una remuneracion por haber servido de modelo. 3. Des-
pués de la muerte de 1a persona representada. la puesta en circulacién o
exposicion en piblico de su retrato estardn sujetas durante un plazo de
diez afios a la autorizacion de sus parientes proximos. Por parientes
proximos habré que entender al conyuge superviviente y a los hijos. En
defecto de éstos sera necesaria una autorizacion de los parientes de la
persona representadan.

"2 En el mismo sentido, STOLFF1. N., 0b. cit., pag. 330,

™Y «No se resuelve ¢l derecho a la propia imagen en un nuevo fus
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1. SUPUESTOS IRREGULARES 209

En cuanto aqui interesa, ¢l derecho a la propia imagen
del individuo va a suponer que la decisién tomada por el
creador en el sentido de que su obra acceda al pblico quede
sin efecto por impedirlo la persona efigiada; pero también es
muy posible que el autor decida no divulgar su obra y la
persona efigiada decida hacerla accesible al publico, hecho
ante el que cabe preguntarse si va a prevalecer el aspecto
positivo del derecho a la propia imagen (es decir, la posibili-
dad que tiene la persona de mostrar su imagen cuando
desee) o el derecho moral del autor. La relacién entre ambos
derechos no es tan facil de delimitar como aparentemente se
presenta, porque si bien es cierto que nadie puede obligar a
la persona a divulgar su imagen plasmada en una obra inte-
lgctual, también lo es que el autor, como artifice de la crea-
c16n, puede oponerse a que se divulgue una de sus obras si él
no lo desea. A efectos de clarificar el problema, separaremos
en nuestro estudio aquellos casos en los que es la persona
efigiada la que se opone a la divulgacién de aquelios otros
en los que es el autor el que no desea comunicar al publico
Su propia obra.

De acuerdo con el articulo 2.2 de la Ley Orgénica de 5 de
mayo de 1982, la persona puede dar su consentimiento para
que la imagen sea divulgada o bien la propia Ley puede
autorizar la intromisién en la esfera reservada de ésta. Dice
textualmente dicho precepto: «No se apreciara intromision
llegitima en el 4mbito protegido cuando estuviere expresa-
Mmente autorizado por la Ley, o cuando el titular del derecho
hubiere otorgado al efecto su consentimiento expreson.

arcendi, en un limite al derecho de autor del retrato como obra de su
ingenio. El efigiado puede oponerse a la divulgacion de su imagen, cual-
Quiera que sea quien la divulgue, autor o no del retrato; puede oponerse
incluso si la obra de arte o la fotografia pasaron ya al dominio piblico y
no son tutelables por el derecho de autor, y lo mismo cabe decir de la
Méscara o disfraz escénico, o de la transmisién televisiva, en la que la
rapidez de las iméigenes, su fugacidad, permite dudar de su proteccién por
¢l derecho de autor. El derecho del retratado, lejos de ser mera limitacién
del derecho de autor, es un derecho auténomo, oponible erga omnes, que
como cualquier otro derecho absoluto, limita la esfera de libertad de
todos cuantos conviven en sociedads. Ob. cit., pdg. 338.
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210 CAP. Il. TITULARIDAD Y EJERCICIO DE LA DIVULGACION

El parrafo 3 del mismo articulo afiade que: «El consen-
timiento a que se reficre el parrafo anterior sera revocable en
cualquier momento, pero habrad que indemnizarse, en su
caso, los dafios y perjuicios, incluyendo en ellos expectativas
justificadas».

La transcripcion del precepto citado demuestra la impor-
tancia de la delimitacién del campo de actuacién de los
derechos que estudiamos, asi como la del consentimiento en
los supuestos de¢ colisién. De la referencia en ¢l mismo a la
autorizacion de la Ley nos ocuparemos mas adelante.

La persona efigiada podrd otorgar su consentimiento,
que ha de ser prestado por el titular del derecho a la propia
imagen y que ademas ha de ser expreso y con posibilidad de
ser revocado en cualquier momento. El caricter expreso
excluye un consentimiento tacito o presunto y la revocabili-
dad, en relacién al tema que tratamos, ha de producirse
necesariamente antes de que la obra acceda al publico, ya
que la revocacién posterior supone que la obra ya ha sido
divulgada, por lo que no supone ninguna limitacién a la
facultad contenida en el articulo 14.1 de la LPI. El articulo 2.2
de 1a LO de 5§ de mayo de 1982 permite la revocacién indis-
criminada, ya se trate de concesiones indefinidas, de cesi6n
gratuita, de renuncia a titulo oneroso y cualquier otra varie-
dad en que el consentimiento puede alcanzar 274,

El consentimiento podra otorgarse, como hemos dicho,
sin contraprestacion o a cambio de ella. En el primer
supuesto, y en relacion a los retratos, esculturas, fotografias,
etcétera, nos encontrariamos con los casos en que una per-
sona sirve de modelo a un artista por raz6n de amistad y de

- forma desinteresada a efectos de que su imagen sea plasmada
y divuigada; en el segundo caso se englobarian todos
aquéllos en que mediante una contraprestacion econdémica,
una persona autoriza que su imagen sea, igualmente, plas-
mada y divulgada (modelos).

274 ESTRADA ALONSO, E., El derecho al honorenla LO 1/1982 de 5 de
mayo, Cuadernos Civitas, 1988, pig. 74.
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IIl. SUPUESTOS IRREGULARES 211

Las consecuencias de la revocacién del consentimiento
otorgado sin contraprestacién econémica, en cuanto a la
divulgacion de su obra, serdn logicamente similares a aqué-
llos en los que la divulgacién se ha consentido a cambio del
abono de una compensacion econdémica, es decir, la obra no
va a ser divulgada.

En cuanto a la indemnizacion prevista por la Ley, hemos
de decir que es necesaria la misma desde el momento en que
Se est4 lesionando un derecho ajeno, es indiferente que esta
lesion se produzca por incumplimiento de un contrato o por
un hecho extracontractual y debe comprender no sé6lo los
dafios causados sino también las expectativas justifica-
das 25, teniendo como primer requisito desencadenante de
la responsabilidad la realidad del dafio. Ahora bien, la
actuacion de la persona que una vez concedida la autoriza-
cién para divulgar su imagen plasmada en una creacién
Intelectual la revoca posteriormente, causa un dafio al autor
al lesionar un derecho protegido por la legislacion especial
de la materia, tanto en su aspecto moral como patrimonial.
Se va a causar un daiio a las facultades morales, ya que si la
obra resulta de su entera satisfaccion, la decisién tomada
por él mismo en cuanto a la divulgacion queda sin efecto y
no va a poder transmitir a la colectividad sus sentimientos u
opiniones expresadas en su obra, y se va a causar un dafio
Patrimonial, pues el autor es el unico titular de los derechos
de explotacion de su obra, que desde luego requieren una
divulgacién o al menos una enajenacién de la misma.

Ya que la revocacién no constituye falta alguna, pues el
titular del derecho a la propia imagen esta utilizando una
prerrogativa de un derecho suyo, los motivos alegados por
la persona para dejar sin efecto su consentimiento van a ser
Indiferentes, aunque no por ello hemos de negar que van a
tener una cierta influencia y que van a tener que ser aprecia-

B .

25 Algin autor como SEMPERE (citado por ESTRADA, ob. cir., pagina
75), mantiene que deber4 estarse para la indemnizacion al cardcter one-
roso o gratuito del pacto, ya que en este titimo caso nunca podra exigirse
indemnizacién.
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212 CAP. 1. THITULARIDAD Y EJERCICIO DE LA DIVULGACION

dos y valorados a la hora de graduar el cuantum indem-
nizatorio.

Nos hemos de referir, de igual forma, a aquellos supues-
tos en los que no podemos hablar de consentimiento para
divulgar la imagen, pero si de la existencia de un contrato;
son los casos en los que la persona efigiada ¢s la que encarga
al autor la realizacion de su fotografia, retrato o busto, a
efectos de adquirir la propiedad material del objeto en que
se plasma la creacién intelectual.

Hay que tener presente en este caso, que la propiedad del
objeto se transmite al que lo ha encargado en el momento de
la entrega (se tratara el tema en paginas posteriores). Como
ya sabemos, de acuerdo con el articulo 56 de la Ley de
Propiedad Intelectual, el propietario del objeto material
tendra el derecho de exposiciéon puiblica, a no ser que el
autor hubiere excluido expresamente este derecho en el acto
de enajenacién del original, pero no tendréa ningan derecho
de explotacién sobre la misma.

Es muy posible que el autor desee ceder derechos de
explotacién sobre su obra tal y como admite la legislacién
sobre propiedad intelectual; piénsese, por ejemplo, en un
pintor que desea divulgar toda o parte de su obra en un
volumen antolégico. Es evidente que la persona efigiada
podra negarse a la aparicion de su imagen, ahora bien, en
estos supuestos es muy posible el plantearse si el autor ten-
dra derecho a una indemnizacién. De acuerdo con la Ley
Orgéanica de 5 de mayo de 1982, el consentimiento para
autorizar la divulgacion de la imagen de una persona ha de
ser expreso, luego es muy dificil hablar en estos casos de un
consentimiento contractual que autorice la divulgacién de la
imagen de la persona efigiada, el Gnico consentimiento
otorgado por ésta es el de autorizar la plasmacién de su
imagen. Por ello, aceptando la prevalencia de la voluntad de
la persona efigiada, hay que mencionar que la negativa a la
divulgacién de su imagen puede ocasionar numerosas limi-
taciones a la propiedad intelectual del autor sobre su obra,
no s6lo en relacion a las facultades personales, sino también
en relacién a las facultades patrimoniales.
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En aquellos casos en los que el autor, al entregar la obra
al encargante, no haya exluido la exposicién publica y la
persona efigiada desee que ésta se realice, nos remitimos a lo
estudiado cuando se trataron las relaciones del autor con el
titular del objeto material, puesto que hemos de entender
que la decision de divulgar se ha tomado en el acto de
entrega de dicho objeto.

Todo esto en cuanto se refiere a las colisiones que pue-
den producirse entre el derecho de autor y el derecho a la
propia imagen cuando éstas deriven de una limitacidn
voluntaria que el titular del Gltimo admita, pero junto a ella,
la Ley de 5 de mayo de 1982 recoge una serie de supuestos en
su articulo 7, en los que se determina el 4mbito de la intro-
misi6n ilegitima. Ello no obstante, 1a doctrina considera que
los supuestos recogidos en el articulo 7 no son exhaustivos,
sino que por el contrario puede haber otras intromisiones en
la vida privada que la jurisprudencia deber precisar 276,

En lo que aqui interesa, de lo dispuesto en el articulo 7277
son de destacar los puntos 5 y 6. El primero dice que se
considerar4 intromision ilegitima: «La captacion, reproduc-

276 Entre otros: HERRERO TESEDOR, 0b. cit., pag. 170. MARC CARRI-
LLO, Los limites a la libertad de prensa en la Constitucion espafiola de
1978, Barcelona, 1987, pag. 72.

277 Ley Orgéanica de 5 de mayo de 1982, articulo 7: «Tendrén la consi-
deracion de intromisiones ilegitimas en el ambito de proteccion delimi-
tado por el articulo segundo de esta Ley: |. El emplazamiento en cualquier
lugar de aparatos de escucha, de filmaci6n, de dispositivos 6pticos o
tualquier otro medio apto para grabar o reproducir la vida intima de la
Persona. 2. La utilizacién de aparatos de escucha, dispositivos épticos o
de cualquier otro medio para el conocimiento de la vida intima de las
personas, o de manifestaciones o cartas privadas no destinadas a quien
haga uso de tales medios, asi como su grabacién, registro o reproduccion.
3. La divulgacion de hechos relativos a la vida privada de una persona o
famitia que afecten a su reputacion o buen nombre, asi como la revelacion
O publicacién del contenido de cartas, memorias u otros escritos persona-
les de caracter intimo. 4. La revelacion de datos privados de una persona
o familia, conocida a través de la actividad profesional u oficial de quien
los revela. 7. La divulgacion de expresiones o hechos concernientes a una
Persona cuando la difame o la haga desmerecer en la consideracibn
ajenan,
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cién o publicacion por fotografia, film o cualquier otro pro-
cedimiento, de la imagen de una persona en lugares o
momentos de su vida privada, o fuera de ellos, salvo los
casos previstos en el articulo 8.2».

Y el segundo: «La utilizacién del nombre, de la voz, o de
la imagen de una persona para fines publicitarios, comercia-
les 0 de naturaleza analogan».

Como se desprende de su redaccion, el primero de ellos
hace referencia a la colision del derecho a la intimidad con el
derecho de autor en aquellos supuestos en que la imagen de
la persona sea captada en lugares 0 momentos de su vida
privada, o en otros en los que no hubiera dado su consenti-
miento. La excepcion, constituida en el derecho 8.2, se
refiere a la captacion, reproduccién o publicacién por cual-
quier medio, cuando se trate de personas que ejerzan un
cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccién
publica y la imagen se capte durante un acto publico o en
lugares abiertos al publico.

El segundo hace referencia a aquellos casos en los que la
imagen de una persona sea utilizada con fines publicitarios,
comerciales o de naturaleza analoga.

Ambos puntos son importantes en cuanto a la divulga-
cidn de las obras de arte, en el sentido de que la sola capta-
cion de la imagen de una persona, cuando ésta no dé su
consentimiento, se considera intromision ilegitima, bien sea
en lugares o momentos de su vida privada o fuera de ellos, y
a su vez la divulgacién de la imagen de una persona plas-
mada en una creacién intelectual no podr4 ser utilizada a los
fines en dicho precepto enumerados, a excepcidn de que ésta
otorgue su consentimiento.

Para finalizar, debemos referirnos a lo que se dispone en
el articulo 8 de la Ley Orgénica de S de mayo de 1982; en éi
se recogen las excepciones a los casos que la ley prevé como
intromisiones ilegitimas. Su punto primero establece que:
«No se reputardén con carécter general intromisiones ilegiti-
mas las actuaciones autorizadas o acordadas por la autori-

ion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria, 2000

los autores. Digitali

©Del



1 SUPUESTOS IRRFGULARES 245

dad competente de acuerdo con las leyes, ni cuando predo-
mine un interés historico, cientifico o cultural relevante».

Dejando al margen la referencia del articulo a las actua-
ciones autorizadas por la autoridad competente de acuerdo
con las leyes, hemos de referirnos a lo dispuesto por este
precepto in fine.

Son legitimas con caracter general (luego se admiten
excepciones de tipo particular) las intromisiones cuando
predomine un interés histérico, cientifico o cultural rele-
vante. Como en todas aquellas ocasiones en que la legisla-
cidn hace referencia a términos tan imprecisos como los que
anteceden, la actuacion reservada a la autoridad judicial,
que ha de ser I6gicamente la que determine en caso de con-
flicto cudl es el que debe prevalecer, va a ser dificultosa, y la
jurisprudencia tendra que ir construyendo el campo con-
creto de actuacion de esta limitacion al derecho a la propia
imagen 278,

Esté claro que lo dispuesto en este articulo supone una
puerta abierta a que la decision del autor de divulgar su obra
pueda hacerse efectiva, no por ello sin dejar de reconocer,
como dice GITRAMA 279 que: «también los fines cientificos y
los didacticos son culturales, y entre los genéricos fines cul-
turales cabria incluir los artisticos, 1o cual practicamente
implicaria la negacidn de la exclusiva que integra el derecho
a la propia imagen, ya que ambiciosamente siempre podria
el autor de la imagen invocar lo artistico de su obra para
publicarla librementen.

Nos encontramos ante supuestos en los que no es la
sociedad la que prevalece contra el individuo, sino que son
los intereses colectivos los que, en circunstancias especificas,
sobrepasan el ambito reducido de los intereses de la persona
con el objeto de preservarlos en la medida en que son més

278 En el mismo sentido, HERRERO TEJEDOR, o0b. cit., pag. 205. Ber-
DUGo GOMEZ DE LA TORRE, Honor y liberiad de expresion, Tecnos, 1987,
pég. 97.

1 0b. cir., phg. 354.
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216 CAP 11 ITTETARIDAD Y FIFRCICIO DF TA DIVECLGACION

los sujetos implicados y es el Estado quien debe garanti-
zarlos 280,

Una vez analizados aquellos supuestos en los que es la
persona efigiada o retratada la que se opone a la divulgacion
de la obra, es necesario tener presente que la situaciéon puede
plantearse a la inversa, es decir, puede ser el autor el que
adopte la decision de no divulgar su creacion. Ante tal acti-
tud del autor es posible preguntarse si se estd limitando el
derecho de la persona a autorizar la comunicacioén publica
de su imagen.

La respuesta a nuestro interrogante no puede ser sino
negativa; en estos casos la decisién tomada por el autor en
torno a la no divulgacién de su obra debe de prevalecer
sobre la intencién de la persona de comunicar publicamente
su imagen plasmada en esa concreta creacion intelectual, tal
prevalencia no significa una limitacién del aspecto positivo
del derecho a la propia imagen, ya que lo Unico que se esta
impidiendo es la divulgacién de una plasmacién concreta de
ésta, en aras a la prevalencia del sefiorio del autor sobre su
obra.

Como conclusién, podemos decir que el criterio general
aplicable en los supuestos de colisién entre el derecho a la
propia imagen y el derecho de autor no es el de la coordina-
cion, tal como afirma GITRAMA 28! (independientemente de
considerar que éste seria el 6ptimo); en sentido opuesto,
mantenemos la prevalencia del derecho a la propia imagen
en los supuestos en que la negativa a la divulgacion de la
obra provenga de la persona efigiada o retratada, en aras de
la existencia de un derecho superior que limita al derecho del
autor en la medida en que es incompatible con él. Por el
contrario, en los casos en que la negativa a la divulgacion
provenga del autor, es necesario mantener que la imagen de
la persona plasmada en la obra no va a ser divulgable, ya
que no se estd limitando el derecho de 1a persona a divulgar

0 Marc CARRILLO, 0b. cil., pag. 82.
1 0b. cit., phg. 359.

ion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria, 2009

los autores. Digitali

©Del



1. SUPUESTOS IRREGULARES 217

su imagen, lo tnico que se estda impidiendo es el conoci-
miento de su imagen a través de una concreta obra inte-
lectual.

b) La decision de divulgacion en las obras
en las que se narran aspectos intimos de la vida
de una persona

Son innumerables las ocasiones en las que las obras lite-
rarias y cinematograficas recogen con evidente similitud las
vidas de las personas, y precisamente aquellos aspectos de su
vida que por su caricter deben permanecer en la propia
intimidad, con exclusion del conocimiento ajeno.

Al igual que el derecho a la propia imagen, el derecho a
la intimidad personal y familiar es un derecho de la persona-
lidad, por lo que la inmediatividad a la persona le confiere el
caracter de absoluto (pero no ilimitado) y oponible erga
omnes.

La regulacion conjunta del derecho al honor, a la intimi-
dad personal y familiar y a la propia imagen que hace la Ley
Orgénica de 5 de mayo de 1982, comporta que muchas de
las cuestiones que tratamos en el punto anterior puedan
verse referidas en el presente.

Hemos de tener presente que la delimitacién de los dere-
chos referidos en la LO de 5 de mayo de 1982 estd determi-
nada de manera decisiva por las ideas que prevalezcan en
cada momento en la sociedad y por el propio concepto que
tenga cada persona de si misma, de su intimidad y de su
familia, de acuerdo con sus propios actos y con sus pautas
de comportamiento.

En cuanto a los supuestos de colision del derecho a la
intimidad personal y familiar con el derecho de autor, hay
que decir que a diferencia de lo que ocurre con el derecho a
la propia imagen, las leyes que regulan los derechos de autor
no se ocupan de la materia, excepcion hecha de alguna refe-
rencia aislada en cuanto a las cartas personales, lo que nos
parece acertado, ya que el tema es mucho més amplio y los

itn realizada por ULPBC. Biblioteca Universitaria, 2009

i0s autores. Digitali

©Del



218 CAP. 11.. TITULARIDAD Y EJERCICIO DE LA DIVULGACION

conflictos que puedan surgir con el derecho de autor inclina-
réan la balanza en la defensa de la persona como tal, frente a
la persona que se cualifica como autor por su relacién a una
obra.

El problema que planteamos es de evidente actualidad;
para apercibirse de ello no hay mis que leer la llamada
prensa sensacionalista, con historias de todos los tintes,
algunas de ellas referidas a personas conocidas, como artis-
tas, politicos, etc., y otras sobre personas de a pie, ciudada-
nos normales que por uno u otro motivo acaecidos en su
vida, pueden hacer conmover a unos o indignar a otros.

Dejando aparte estas injerencias, en las que lo primero
que habria que preguntarse es si realmente se trata de crea-
ciones intelectuales, muchas obras literarias y cinematogra-
ficas actuales, como dijimos, entran en el grupo que estu-
diamos.

Al igual que en el punto anterior, el consentimiento de la
persona va a jugar un papel decisivo, por ello podemos decir
que van a ser licitas aquellas injerencias consentidas por la
misma, teniendo siempre presente la revocabilidad del consen-
timiento.

En algunas ocasiones la notoriedad de las personas
puede llevar consigo la posibilidad de hacer publica su vida,
aun admitiendo siempre la prohibicién de todos aquellos
supuestos que puedan producir un dafio a su estima por
parte de los demis.

Por la especial relacion al punto que tratamos, es necesa-
rio comentar lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 7 de
la Ley Orgénica de 1982. Se consideran intromisiones
ilegitimas:

«La divulgacion de hechos relativos a la vida privada de
una persona o familia que afecten a su reputacién o buen

nombre, asi como la revelacion del contenido de cartas,
memorias u otros escritos personales de cardcter intimo.»

En el precepto reseilado se pueden separar perfecta-
mente dos situaciones, la primera de ellas hace referencia a
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1. SUPUFSTOS IRREGULARES 219

aquellos hechos de la vida privada que afecten a la reputa-
cién y buen nombre del individuo, asi pues, nos encontra-
mos ante un supuesto de interrelacion entre la divulgacion
de tales hechos y el honor de la persona. La sgunda impide
la revelacién de cartas, memorias u otros escritos personales
de cardcter intimo.

En relacién a la incidencia concreta con el derecho del
autor a decidir la divulgacion, es necesario tener presente
que la LO de 5 de mayo de 1982 sélo considera intromision
ilegitima la revelacion de aquellos datos de la vida privada
de una persona cuando afecten a su reputacién o buen nom-
bre, de ahi que la revelacién de datos concernientes a la vida
de una persona que no tengan tal caricter sera licita, siem-
pre y cuando éstos no se plasmen revelando el contenido de
cartas, memorias u otros escritos personales de caracter
intimo y no hayan sido obtenidos mediante la utilizacién de
aparatos de escucha, dispositivos dpticos o cualquier otro
medio (art. 7.2 LO) o hayan sido conocidos a través de la
actividad profesional u oficial de quien los revele.

En sentido semejante al de este apartado, el punto 7 del
mismo articulo considera intromision ilegitima: «La divul-
gacion de expresiones o hechos concernientes a una persona
cuando la difame o la haga desmerecer en la consideracion
ajenan.

Si se observa la redacciéon de este punto del articulo 7,
llama la atenci6én el hecho de que la intimidad en sf misma
s6lo es tutelable si ademds existe un atentado contra el
honor. En consecuencia las violaciones a la intimidad que
no atenten contra el honor se convierten en intromisiones
atipicas 282,

En este punto también tenemos que referirnos a lo que
dispone el apartado 4 del articulo 7, en cuanto que se van a
considerar de igual forma intromisiones ilegftimas: «La reve-

282 Supuesto que ha llevado a HERRERO TEJEDOR a solicitar la inelu-
dible reforma de la Ley Orgénica 1/ 1982, ya que no protege ¢l contenido
esencial del derecho.
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220 CAP. 1. TITULARIDAD Y EJERCICIO DF LA DIVULGACION

lacién de datos privados de una persona o familia, conoci-
dos a través de la actividad profesional u oficial de quien los
revelan. Aqui se entrelazan el deber juridico del secreto y el
derecho a la intimidad personal, a la par del derecho a la
creacion artistica libre.

Ahora bien, en este punto serd mas fécil para el autor el
llevar a término la decision de divulgar su obra, puesto que
los datos de la vida privada relatados pueden ser, en tltimo
término, invencioén del creador.

Creemos que esta cuestion debe ser resuelta por los Tri-
bunales, en base a la consideracion de todos y cada uno de
los datos de que se disponga en un supuesto determinado,
con la meticulosa labor de separar y ponderar la relacién de
semejanza existente entre los hechos reales y éstos de la
ficcion, ardua cuestion no exenta de dificultades 2#3. Como

= Traemos en este punto a colacidon una sentencia del Juzgado de
Primera Instancia de Barcelona de 25 de mayo de 198S5: es el caso de la
obra cinematografica Crimen en familia. en el que se narran los aconte-
cimientos que ocurrieron en ¢l parricidio del que fue artifice la familia de
Neus Soldevilla. El Tribunal condeno a la parte demandada a abonar una
indemnizacion por 1a intromision ilegitima en el honor v la intimidad
personal que supone la difusién de la pelicula. asi como el cese de la
proyveccion de la misma en salas publicas v su deposito. Es por lo que se
ha de considerar. aun a pesar de que en la época en que se dicto tal
sentencia no existia la Lev de Propiedad Intelectual de 1987, que la inci-
dencia que va a tener este derecho a la intimidad personal, al honory ala
propia imagen va a ser decisiva. puesto que serd relevante para la divuiga-
cion o no de una obra cuyos motivos sean precisamente los hechos con-
cernientes a la persona.

Igualmente hemos de referirnos a una reciente sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 11 de octubre de 1991: en ella nuestro Alto Tribunal
considera como intromisién ilegitima la divulgacion del contenido de
unas cartas personales en un libro. dice expresamente: «En el caso, el libro
publicado. objeto de litigio. reproduce. aunque sea parcialmente, las car-
tas enviadas por el demandado recurrente a la actora, siendo el contenido
de esas cartas de caracter intimo... sin que, por supuesto, mediara autori-
zacién o consentimiento expreso por parte de la autora para su edicidn,
hechos los expuestos que evidencian que la publicacién de autos no per-
mite la calificacién de obra de ficcion realizada de forma epistolar... por
o que... no cabe negar que su difusion afectd a la esfera intima de la
destinataria de¢ aquellas cartas, con lo cual la conducta del recurrente cabe
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1. SUPUESTOS IRRFGUI ARFS 221

dice WIERNSZOW SK128¢, nos encontrariamos ante el peligro
de que una norma general prohibitiva pudiese tener efectos
esterilizadores sobre la fantasia creadora del novelista, al
impedir su inspiracién en las fuentes de la vida.

De todo ello podemos extraer que el derecho del autor a
decidir la divulgacién de sus obras cesara en los casos en que
quede perfectamente constatada la intromision en la esfera
intima de la persona.

Ahora bien, en este punto, al igual que en el anterior,
hay que tener en cuenta lo que dispone el apartado 1 del
articulo 8, en cuanto a no considerar con caricter general,
intromisiones ilegitimas, las actuaciones autorizadas o acor-
dadas por la autoridad competente cuando predomine un
interés historico. cientifico o cultural relevante. Liegado a
este punto es necesario traer a colacién un supuesto resuelto
por los Tribunales franceses (T. Civil del Sena, 28 de junio
de 1928 y Tribunal de Casacion de 15 de enero de 1932). Los
hechos fueron los siguientes: Una nicta de George Sand
reclamo dafios y perjuicios a un autor que estudiando la
vida de la insigne escritora enumerd sus amantes, la deman-
dada perdid el proceso 285,

Por ultimo. nos vamos a ocupar de la incidencia de la
Ley de 2 de mayo de 1982 en cuanto al honor, a la intimidad
vy a la propia imagen de las personas juridicas. La Ley Orgé-
nica citada se refiere en principio a las personas fisicas, pero
como dicen DIEZ Pi1cAzo y GULLON ¢, cabe preguntarse si
ello excluye su aplicacién a situaciones parangonables en la
persona juridica, afiadiendo que, aunque evidentemente
huelga hablar de una intimidad familiar e imagen en ellas,
no hay duda de que tienen un interés legitimo en mantener

incluirla en el supuesto de intromision ilegitima que se recoge en el ar-
ticulo 7.3 de la LO | 1982 de 5 de mavon.

4 Citado por Leumax. Derecho Civil. Parte General, vol. 1, tradu-
cido por José M. Navas, Madrid, 1956, pag. 626.

»% Citada por FARISAs MaxTONY, El derecho a la intimidad, Madrid,
1983. pag. 123.

¢ Sistema de Derecho Civil 1, ob. cit., pag. 365.
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reservados datos correspondientes a sus actividades, socios,
correspondencia, etc., puesto que la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo habia contemplado y resuelto ya el pro-
blema de las ofensas al honor de la persona juridica en
cuanto sea compatible con su naturaleza.

Es por lo que creemos que la divulgacién de aquellas
obras en que se narren hechos concernientes a la actividad
de las mismas y que les puedan causar un daiio de cierta
entidad, podra ser impedida de forma anéloga a lo que ocu-
rre con las personas fisicas.

¢) La decision de divulgacion de las cartas personales

La particularidad de las cartas procede en primer lugar
de su finalidad: son destinadas a una persona determinada y
no se escriben, al menos en principio, para su publicacion; y
en segundo lugar por su carécter intimo que debe normal-
mente rodearlas de discrecion 287, Todo lo cual creemos no
es 6bice a que puedan ser consideradas en ocasiones como

obras intelectuales y por tanto protegidas por la legislacién
de propiedad intelectual.

Dejando al margen el reconocimiento del derecho al
secreto de las comunicaciones, que contienen la mayoria de
las constituciones democréticas, entre ellas la nuestra de
1978 en su articulo 18.3, asi como su proteccion por las leyes
penales, es necesario determinar con carécter previo si todas
las cartas misivas tienen el carécter de creacidn intelectual.

En un primer momento la doctrina, sobre todo la ale-
mana, s¢ muestra vacilante en la cuestion que tratamos,
manteniendo algunos de sus m4s insignes representantes que
todas las cartas, tengan o no caracter literario, han de ser
tratadas por el derecho de autor; en sentido contrario, otra
parte de la doctrina considera que no todas las cartas misi-
vas van a poder ser tuteladas por el mismo.

%7 Dumas, R., ob. cit.. pag. 38.
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Refiriéndonos a la legislacién, hemos de decir que algu-
nas leyes que regulan los derechos de autor se ocupan de la
materia: los articulos 32 a 35 de la Ley argentina de 1933 288,
los articulos 93, 94 y 95 de la Ley italiana de 1941289 el
articulo 89 de la Ley de la Republica Democrética Alemana
de 19652% y 1a Ley colombiana de 1982 en su articulo 84 291,

B

2% Ley argentina de 1933: «El derecho a publicar las cartas pertenece
al autor. Después de la muerte del autor es necesario el consentimiento de
las personas mencionadas en el articulo antecedente y en el orden men-
cionadon. Articulo 33:; «Cuando las personas cuyo consentimicnto sea
nNecesario para la publicacién del retrato fotogréfico o de las cartas scan
varias y exista desacuerdo entre cllas, resolveré la autoridad judicial».
Articulo 35.2: «Para [a publicaci6n de una carta, el consentimiento no es
necesario después de transcurridos veinte afios de la muerte del autor de
la carta. Estos aun en el caso de que la carta sea objeto de proteccion
como obra, en virtud de la presente Ley».

89 Ley italiana de 1941: Articulo 93: «La correspondencia epistolar,
los epistolarios, las memorias personales y demds escritos de la misma
naturaleza, cuando tengan cardcter confidencial o se refieran a las intimi-
dades de la vida privada, no podran publicarse, reproducirse o de algin
modo ser puestos en conocimiento del piblico sin autorizacion del autor
y tratdndose de correspondencia epistolar o de epistolarios, sin el consen-
timiento también del destinatario. Después de muerto el autor o el desti-
natario serd preciso obtener el consentimiento del conyuge y de los hijos,
y a falta de ellos, de los padres; faltando el cényuge, hijos y padres serd
necesario el consentimiento de los hermanos y hermanas, de no haberlos
el del ascendiente y descendientes directos hasta el cuarto grado. Cuando
las personas indicadas en el parrafo anterior scan numerosas y exista
desacuerdo entre ellas, decidiré la autoridad judicial, previa audiencia del
Ministerio Publicon. Articulo 94: «El consentimiento indicado en el articu-
lo anterior no seré necesario cuando se pida el conocimiento del escrito a
fines de un juicio civil o penal, o por exigencias del derecho al honoro ala
reputaci6bn personal o familiars. Articulo 95: «Las disposiciones de los
articulos anteriores serdn también de aplicacién a la correspondencia
epistolar que constituya obra protegida por ¢l derecho de autor y aunque
haya pasado a dominio publico. Tales disposiciones no serdn aplicadas a
las actas y escrituras y a la correspondencia oficial, ni a actas o corres-
pondencia que representen intereses del Estadon.

29% L ey de 1a Reptliblica Democritica Alemana de 1965: Articulo 89:
«Los escritos que revistan un cardcter personal, tales como las cartas,
notas o diarios intimos, que no gocen de la proteccién del derecho de
autor en virtud de 1a presente Ley, no podrén ser publicados, reproduci-
dos, puestos en circulacién o utilizados de cualquier manera a no ser con
el consentimiento del destinatario. Después de la muerte del autor o

(Nota 291 en pég. sig.)
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Las leyes citadas, a excepcion de la colombiana de 1982,
hacen referencia a las cartas que no son objeto de proteccion
por la Ley. La mayor parte de ellas, extendiendo la aplica-
cion de lo dispuesto en tales disposiciones, tanto a los
supuestos que revistan el caracter de creacion intelectual
protegida como a los que no lo revistan, de lo que se deduce

la consideraciéon por parte de la legislacion extranjera de la -

existencia de cartas misivas que no van a poder ser conside-
radas como creaciones intelectuales.

Es evidente, como dice BAYLOS 292, que una combinacion
de medios expresivos, para ser una creacidn intelectual, ha
de constituir el resultado original de que el autor deja cons-
tancia como reflejo de su personalidad, con un cierto desig-
nio de su perdurabilidad, en el sentido de que no se agote en
el servicio de acciones ordinarias de las que se constituya en
simple medio.

Las palabras transcritas demuestran de forma clara y
aplicindolas al tema que nos ocupa, la necesidad de valorar
los elementos exigidos para poder considerar como obra
protegida por la legislacion de propiedad intelectual, en
cada uno de los casos concretos que puedan presentarse, ya
que en ocasiones las cartas contendrin nuevas manifesta-
ciones de la vida de todos los dias sin ningun valor indepen-
diente del fin al que se dirigen. Es por ello por lo que no
puede sentarse un principio general de tutelabilidad.

La legislacion espafiola de propiedad intelectual no se ha
ocupado especificamente del tema en ningun momento; ni la
primitiva Ley de 1847, ni la de 1879 ni tampoco la actual

destinatario, la publicacién quedard subordinada a la autorizacién del
conyuge superviviente o de los hijos. En defecto de éstos, serd necesaria la
autorizacion de los parientes».

! Ley colombiana de 1982: Articulo 84: «Las cartas misivas son
propicdad de la persona a quien se envian, pero no para el efecto de su
publicacién. Este derecho pertenece al autor de la correspondencia, salvo
en el caso de que una carta deba obrar como prueba de un negocio
judicial o administrativo y que su publicacion sea autorizada por el fun-
cionario competenter.

92 Tratado..., ob. cit., pag. 644.
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1. SUPUESTOS IRREGULARES 225

contienen referencia alguna a las cartas misivas. No obs-
tante, la Real Orden de 12 de agosto de 1908, por la cual se
confirma el acuerdo denegatorio de la inscripcién en el
Registro de la Propiedad Intelectual de la obra editada por
don Adolfo de la Calzada con el titulo de Correspondencia
de D. Emilio Castelar: 1868-1898, refiere que: «Evidente-
mente el género epistolar, como toda obra del espiritu, esta
protegida por la Ley de Propiedad Intelectual, segun se
deduce de las prescripciones de su articulo 2, en relacién con
los articulos 1 y 2 del Reglamento dictado para su ejecucion
y cumplimiento».

Actualmente, en atencion al amplio campo que se reco-
noce en el articulo 10 de la LPI de 1987, hemos de conside-
rar que las cartas misivas pueden ser objeto de proteccidon
por la legislacion especial; mds ain cuando el apartado a)
del mismo articulo relaciona expresamente el género episto-
lar entre las obras protegidas. Ahora bien, han de ser crea-
ciones originales y novedosas, requisitos que como ya expu-
simos, son exigidos a cualquier obra del espiritu.

Una vez determinada la posibilidad de proteccién de las
mismas por el derecho de autor, es necesario referirse a
quién va a ser el propietario; en relacion a este tema, a pesar
de que como dice STOLFF12%, la antigua doctrina francesa
sostenia que corresponde al destinatario no sélo la propie-
dad material, sino también la intelectual sobre su carta,
hemos de decir que la propiedad intelectual nunca va a
poder corresponder al destinatario, ya que la misma siempre
va a permanecer en el autor, en tanto que es su creador. En
estas situaciones es donde mejor se descubre el desdobla-
miento de propiedades referida a la intelectual y a la ordina-
ria que recae sobre el soporte fisico, ya que la propiedad
intelectual es de quien las escribe y la propiedad material es
de quien las recibe o tiene2%4. En este mismo sentido se
manifiesta la Real Orden de 12 de agosto de 1908 antes
citada y el articulo 84 de la Ley colombiana de 1982.

293 0b. cit., vol. 1, pag. 316.
%4 CHico OrTiZ, J. M., Principios y problemas..., ob. cit., pag. 1327.
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226 CAP. 1. TITULARIDAD Y EJERCICIO DE LA DIVULGACION

En orden a su divuigacién, es al autor al que corres-
ponde decidirla y no podemos considerar que el simple
envio supone el ejercicio del derecho que le compete, princi-
palmente porque la divuigacién no supone el uso normal
que de las mismas puede hacerse. Todo ello con indepen-
dencia de que la divulgacién que se pueda realizar se haga
con animo de lucro o no. No obstante, la Real Orden de 12
de agosto de 1908 considera licita la publicacién sin 4nimo
de lucro de cierta clase de cartas con objeto de corroborar
asertos de la persona que las escribid, como frecuentemente
ocurre en las controversias politicas y literarias.

Hemos de tener presente en relacion a las cartas misivas
que, a pesar del derecho que compete al autor en orden a la
divulgacién de su obra, en atencién a que las mismas van
dirigidas a otra persona y que con la divulgacién de ellas se
puede atentar al derecho a la intimidad personal y familiar
de ésta, es por lo que normalmente se exige igualmente el
consentimiento del destinatario. Siguen esa linea la mayor
parte de las disposiciones citadas en Derecho comparado, a
excepcion del articulo 32 de la Ley argentina de 1933 que
solamente prescribe para la divulgacién de las cartas misivas
el consentimiento del autor.

En el Derecho espafiol, el apartado 3 del articulo 7 de la
Ley Orgéanica de 5 de mayo de 1982 de proteccidn civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen, considera intromision ilegitima la revelacién
y publicacién del contenido de cartas 2%,

Por todo ello, hemos de concluir que en este punto también
el derecho de autor a decidir la divulgaciéon de la obra va a
tener un limite, impuesto en atencién de la existencia de un
derecho de caricter preferente, admitiéndose como en pun-
tos anteriores la posibilidad de que el destinatario otorgue

2 Nos remitimos al contenido de la nota num. 284, en la que reco-
gemos textualmente la sentencia del TS de 11 de octubre de 1991, que
contempla un supuesto en el que se revelan en una obra intelectual cartas
personales de la actora.
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Hi. SUPUESTOS IRREGULARES 227

su consentimiento expreso tal y como previene la propia
Ley.

Igualmente hemos de tener en cuenta la aplicacion de la
excepcién contenida en el punto | del articulo 8 de la LO de
5 de mayo de 1982, es decir, no hay que considerar como
intromision ilegitima la divulgacion de las cartas cuando
predomine un interés histdrico, cientifico o cultural rele-
vante, admitiéndose por ello un amplio margen de actuacion
al autor en detrimento del derecho del destinatario.
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CAPITULO 11

CONTRATO ANTECEDENTE
Y DERECHO A DECIDIR LA DIVULGACION.

PLURALIDAD DE AUTORES

I La decisién de divulgacién en las obras realizadas
mediando un contrato antecedente

A) Planteamiento del tema

En el estudio del derecho del autor a decidir la divulga-
cion de su obra se pueden distinguir dos casos particulares:
en primer lugar, cuando el autor crea su obra espontanea-
mente, sin ninguna obligacién, y en segundo lugar, cuando
la obra se hace por encargo y por lo tanto el autor se encuen-
tra ligado a una tercera persona mediante un contrato ante-
cedente 2%, La diferencia fundamental en estos casos con-
siste en el hecho de que en el primero el autor dispone
completamente de su derecho absoluto y discrecional en
cuanto concierne a la eleccion del motivo de su trabajo
creador; en el otro caso es posible que la creacidn artistica se
acomode a la demanda de su contratante y el autor tenga
que realizar la obra bajo condiciones determinadas y con-
forme a las necesidades del comitente, aun admitiéndose
algunos casos en que el autor de una obra de encargo realice
ésta sin que exista ninguna instruccion del encargante en
cuanto a las condiciones de la misma.

Antes de estudiar en concreto los problemas que plantea
la divulgacién, recordaremos que la propiedad intelectual
surge por el hecho de la creacién de modo originario para el
autor y es a partir de ese momento cuando ¢l mismo va a

poder ejercitar los derechos que le corresponden en relacién
a ella,

e —————

¥6 Raposkovic, Z., Droit de Publication, ob. cit., pag. 227.
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230  CAP. 1l CONTRATO ANTFCEDENTE Pl URALIDAD DF AUTORES

Por lo anteriormente expuesto, la primera cuestion a
plantear es ésta de la posibilidad de que puedan ser objeto
de contrato aquellas obras alin no creadas, ello por la espe-
cial relacion existente entre la creacion y la libertad personal
del autor; esto no sélo en aquellas obras en las que las
directrices estén fijadas de antemano y adecuadas a las
intenciones del encargante, sino también en aquéllas que
como vimos, a pesar de ser realizadas por la existencia de un
vinculo anterior, el autor va a realizarla con entera libertad,
tema éste que cobra en el punto que tratamos una especial
relevancia. Ahora bien, no se puede desconocer la necesidad
de adecuacion del Derecho a la realidad social a la que tiene
que regular, y la existencia de creaciones intelectuales reali-
zadas en la forma que exponemos es algo que se viene reali-
zando desde tiempos remotos. Pensemos, por ejemplo, en
los numerosos casos en que un pintor o un fotégrafo reciben
el encargo de pintar o fotografiar algo, incluso en muchas
ocasiones ésta sera la unica forma de conseguir los medios
necesarios para su subsistencia con los que cuenten los crea-
dores intelectuales.

Es por ello por lo que hay que admitir con caracter
general la posibilidad de que se realicen contratos concer-
nientes a las obras futuras, pero en atencion a las caracteris-
ticas especificas que poseen las creaciones intelectuales es
necesario someter tales contratos a ciertas restricciones en
cuanto a su contenido; como dice STROMHOLM 297, se puede
hablar de un régimen particular de los contratos que tengan
por objeto un trabajo de creacion intelectual.

En Espatla, con anterioridad a la Ley actualmente vigente
y a pesar de que la legislacion del afio 1879 no recogia en
ninguno de sus preceptos regulacion especifica sobre la
materia, la doctrina admitia con cardcter general la posibili-
dad de contratacion para este tipo de obras, apoyandose,
bien en el principio de autonomia de la voluntad (art. 1.255
del CC), bien en la fuerza obligatoria que los acuerdos tie-
nen para las partes (art. 1.254 del CC), o bien en la existen-

" Le Droit Moral.... ob. ci1., segunda parte, 1. |, psg. 356.
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L DIVULGACION DE OBRAS MEDIANDO UN CONTRATO ANTECEDENTE 231

cia en nuestro Ordenamiento Juridico de un precepto ex-
preso que sefiala que pueden ser objeto de contrato «todas
las cosas que no estén fuera del comercio de los hombres,
aun las futuras» (art. 1.271 del CC) 2%,

La actual Ley espafiola de Propiedad Intelectual se
refiere concretamente a las obras futuras en dos preceptos
especificos: el primero de ellos, el articulo 43.3, enclavado en
las disposiciones generales del titulo V, bajo la rabrica gene-
ral «Transmision de Derechos»; su contenido es el siguiente:
«Serd nula la cesion de derechos de explotacién respecto del
conjunto de las obras que pueda crear el autor en el futuron;
el segundo, el articulo $9.2, enclavado en la regulacién del
contrato de edicién, dice textualmente: «El encargo de una
obra no es objeto del contrato de edicion, pero la remunera-
cién que pudiera convenirse serd considerada como anticipo
de los derechos que al autor le correspondiesen por la edi-
cién si ésta se realizase».

_ Como antecedente de los citados preceptos tenemos que
Citar al articulo 6.2 de la Ley de 31 de mayo de 1966 sobre
propiedad intelectual de las obras cinematogréficas, ya
derogada, segin el cual: «Serd nula de pleno derecho la
cesion global de las obras futuras» y el articulo 26.1 de la
Ley del Libro de 15 de marzo de 1975, que declaraba nulo
aquel contrato de edicién que tenga por objeto la publica-
cién de la obra u obras que el autor pueda crear en el futuro.

Entre las leyes cercanas a la nuestra que se ocupan de la
Materia citaremos en primer lugar a la Ley italiana de 1941,
cuyo articulo 120299, enclavado dentro de la regulacién del

298 Torres GARCia, T., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelec-
lual.,. Coordinados por Bercovitz, ob. cit., pig. 914.

2% Ley italiana de 1941. Articulo 120; «Si el contrato tiene por objeta
obras que todavia no han sido creadas deberdn observarse las siguientes
normas: 1) Seré nulo el contrato que tenga por objeto todas las obras o
Clls.es de obras que ¢l autor pueda crear sin limite de tiempo. 2) Sin
Perjuicio de las normas que regulan los contratos de trabajo o de servi-
Cios, los contratos concernientes a la enajenacidn de los derechos exclusi-
vos del autor por obras pendientes de creacién no podrén tener una
validez prevista superior a diez afios. 3) Si sc¢ hubicre determinado que la
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232  CAP. lil. - -CONTRATO ANTECEDENTE. PLURALIDAD DE AUTORES

contrato de edicion, admite la posibilidad de que las obras
futuras puedan ser objeto del mismo, pero declarando nulo
aquél que tenga por objeto todas las obras o clases de obras
que el autor pueda crear sin limite de tiempo y estableciendo
un plazo maximo de validez de diez afios para aquellos
contratos concernientes a la enajenacion de los derechos
exclusivos de autor por obras a crear. La Ley francesa de
1957 declara nula en su articulo 33 la cesion global de obras
futuras, estableciendo una excepcion para el contrato de
edicién en el articulo 34 y otro para el de representacion en
el articulo 43.33%, La Ley de la Republica Democratica
alemana de 1965 se refiere al tema que tratamos en su articu-
lo 40301, Por ultimo, la Ley portuguesa de 1985 limita en su

obra ha de crearse. pero no en el plazo de entrega de la misma, el editor
tendrd derecho siempre a recurrir a la autoridad judicial para que se
proceda a la tijacion de dicho plazon.

00 Articulos 34 v 43.3 de la Ley francesa de 1957. Articulo 34: «En lo
que se refiere a la edicion. sera licita la estipulacion por la cual el autor se
compromete a conceder derecho de preferencia a un editor para la edicion
de sus obras futuras pertenecientes a géneros claramente determinados. El
derecho estd limitado. a contar del dia de la firma del contrato de edicion
celebrado en relacion con {a primera obra. a cinco obras nuevas por cada
género o a la produccion del autor realizada en un plazo de cinco afos. a
contar desde ese mismo dia. El editor debera ejercer el derecho que se le
reconoce dando a conocer por escrito su decision al autor ¢n el pfazo de
tres meses. a contar del dia de la entrega por éste de cada manuscrito
definitivo. Cuando el editor beneficiario del derecho de preferencia haya
rechazado al autor sucesivamente dos obras nuevas del género determi-
nado en el contrato. el autor podra recobrar inmediatamente v de pleno
derecho su libertad en cuanto a las obras futuras que produzca de dicho
género. Debera no obstante. en el caso de haber recibido del primer editor
anticipos por sus obras futuras. efectuar previamente la devolucion de
aquéllos». Articulo 43.3: «En el caso no previsto en ¢l parrafo anterior
podra no aplicarse lo dispuesto en el articulo 33u.

¥ ey de la Repuiblica Democritica de Alemania de 1965. Articulo 40:
«El contrato por ¢l cual un autor se comprometa a conceder derechos de
uso sobre obras futuras que no estén especificadas detalladamente sino
s6lo por referencia a su naturaleza. deberd ser establecido por escrito. El
mismo podré ser denunciado por cualquiera de las partes después de un
periodo de cinco afios a contar de 1a fecha de conclusién del contrato. La
denuncia del contrato habré de ser notificada con seis meses de antela-
cién, a no ser que se hubiere convenido un plazo mds corto. 2. No se
puede renunciar por anticipado al derecho a denunciar un contrato. Esto
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I DIVULGACION DE OBRAS MEDIANDO UN CONTRATO ANTECEDENTF 233

articulo 48 la transmisién de los derechos de autor sobre las
obras futuras solamente a las que el mismo pueda producir
en un plazo de diez afios, admitiendo el articulo 85 la posibi-
lidad de que puedan ser tales obras objeto de contrato de
edicion y dedicando el articulo 104 al establecimiento de
reglas especificas para los casos en que dicho contrato tenga
por objeto obras futuras 302,

Volviendo a la legislacion espafiola, como ya dijimos; se
admitia antes de la Ley de 1987 la posibilidad de contrata-
cion sobre obras futuras en base a lo dispuesto en el articu-
lo 1.271 del CC, pero ya estableciendo un limite, que fuera
de los casos recogidos especificamente en la Ley del Libro y

no afecta a los demas derechos de denuncia de carécter legal o contrac-
tual, 3. Si se hubiere concedido un derecho de uso de obras futuras en
cumplimiento de un contrato, a la terminacién del contrato dejara de
tener efecto la disposicion en lo relativo a obras que no hayan llegado a
ser producidas.

2 Ley portuguesa de 1985, articulos 48, 85 y 104, Articulo 48: «1. La
transmision o venta del derecho de autor sobre obras futuras s6lo podré
abarcar aquéllas que el autor venga a producir en un plazo méximo de
diez ados. 2. Si el contrato versa sobre obras producndas en plazo mds
dilatado, se consideraidn reducidos a los limites del nimero anterior,
dnmmuycndo proporcionalmente la remuneracién estipulada. 3. Es nulo
¢l contrato de transmision o venta de obras futuras sin plazo limitado».
Articulo 85: «El contrato de edicion puede tener por objeto una o més
obras existentes o futuras, inéditas o publicadas». Articulo 104: «1. Al
contrato de edicién que tenga por objeto obras futuras se aplicard lo
dispuesto en el articulo 48. 2. Si la edicién de una obra futura ha sido
convenida sin que en el contrato se haya fijado plazo para su entrega al
editor, tendra éste el derecho de requerir una fijacién judicial de plazo
para csa entrega. 3. El plazo fijado en el contrato podra ser judicialmente
prorrogado, con motivos suficientes, a requerimiento del autor. 4. Si la
obra objeto de contrato debe ser escrita a medida que va siendo publi-
cada, en volimenes o fasciculos, debera fijarse en el contrato el numero y
la extensién, al menos aproximada, de volamenes o fasciculos, adoptan-
dose en cuanto a la extension, una tolerancia del 10 por 100, salvo pacto
en contrario. 5. Si el autor excede, sin previo acuerdo con el editor, las
referidas proporciones, no tendré derecho a remuneracion suplementaria,
y el editor podra negarse a publicar los volimenes, fasciculos o paginas en
exceso, asistiendo aan al autor el derecho de resolver el contrato, indem-
nizando al editor en las pérdidas y en los beneficios esperados con la
edicion, atendiéndose a los resultados ya obtenidos para ¢l calculo de la
mdcmmzacnén si se hubiera comenzado a vender parte de la obra».
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234 CAP. lill. -CONTRATO ANTECEDENTE. PLURALIDAD DE AUTORES

la Ley reguladora de la propiedad intelectual de las obras
cinematogréficas, podria encontrarse en lo dispuesto en el
articulo 1.583 del CC, que declara la nulidad del arrenda-
miento hecho por toda la vida; el autor no puede compro-
meter indefinidamente y en beneficio de una persona (fisica
o juridica) toda su creacién intelectual 303, La cuestién
actualmente estd completamente zanjada, ya que el articu-
1043.3 establece el principio de imposibilidad de cesion de
derechos de explotacién respecto del conjunto de obras que
el autor pueda crear en el futuro. Es por lo que se puede
admitir la existencia de contratos que tengan por objeto
obras intelectuales ain no existentes, con el limite sefialado
en el articulo citado. Como sefiala STOLFF1 3% refiriéndose a
la legislacion italiana, cuando se trata de una o mas obras, o
de las que se realizardn durante un periodo de tiempo, este
contrato es valido porque ius libertatis non infrigitur.

En sintesis, se puede decir que los contratos relativos a
las obras futuras pueden tener por objeto: en primer lugar,
la realizacién de una obra con la intencién de que ¢l encar-
gante adquiera la propiedad material del objeto en que se
plasma; entre éstos nos encontrariamos los casos del retrato,
la fotografia o el busto hecho por un pintor, un fotégrafo o
un escultor. Y en segundo lugar la realizacién de una obra
de la cual se van a ceder al encargante alguno de los dere-
chos de explotacion que sobre la misma pueden recaer; pen-
semos, por ejemplo, en el encargo de una obra para poder
ser representada en un teatro. Los contratos de encargo de
obra intelectual se pueden definir, de acuerdo con CARO-
SONE 305, como aquélios por los que el deudor se obliga
mediante contraprestacion a crear personalmente y sin vincu-
lo de subordinacion hacia el comitente, una obra de ingenio
que tenga los requisitos necesarios para la tutela por la legis-
lacién de autor.

303 GeTE-ALONSO Y CALERA, M. C., Comentarios a la LPI... Coordi-
nados por Bercovitz, ob. cit.. pag. 682.

34 0b. cit., vol. I, pag. 237.

03 [ ‘opera dell'ingegno per commissione, 1970, phg. 75.
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I DIVULGACION DE OBRAS MEDIANDO UN CONTRATO ANTECEDENTE 23§

En el segundo de los grupos citados, es decir, aquellos
contratos en los que la obra es realizada para ceder algun o
algunos derechos de explotacion, se pueden a su vez distin-
guir, como dice STROMHOLM %6, dos tipos: aquéllos en que
el autor cede uno o mas derechos patrimoniales de obras
aln no creadas, donde las condiciones son fijadas en el con-
trato de cesion, a las que el citado autor llama cessions
Jermes, y un segundo tipo en el cual la convencidn acordada
consiste en otorgar al explotante un derecho de preferencia,
es decir, el derecho a exigir del autor que someta sus obras
futuras, a medida que van siendo acabadas, al beneficiario
del derecho de preferencia antes de ofercerlas a otro explo-
tante, sin desconocer tampoco aquellos contratos que tienen
por objeto la propiedad material del objeto en que se plas-
man y la cesién de algin derecho de explotaciéon simulta-
neamente.

Finalmente nos hemos de referir a las obras creadas
mediando una relacién laboral: en estos casos la relacién de
subordinacion en la que se encuentra el autor con respecto a
su empleador, a la par de la especial configuracién del con-
trato de trabajo en virtud del cual los frutos del mismo
pasan ab initio a integrar el patrimonio de persona distinta
al autor, van a ocasionar problemas de dificil solucién.

La incidencia que va a tener la decision de divulgacién
que compete al autor es lo que vamos a empezar a tratar a
continuacion, separando los distintos supuestos enumera-
dos anteriormente.

B) La decision de divulgacién en las obras realizadas
mediando un contrato en virtud del cual se atribuird
al encargante la propiedad del objeto material
en que se concretan aquéllas

En este caso, como en todos aquéllos en que las obras
son realizadas mediando un contrato antecedente, hay que
decir que el derecho moral va a modificar, a partir del

306 Ob. cit., segunda parte, t. 1, pdg. 102.
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momento en que existe una obra protegida, el juego normal
de las reglas de Derecho comin 37, y ello porque la decision
de divulgar la misma no va a poder ser tomada por el autor
hasta el momento en que la creacion intelectual exista y una
vez que su creador la encuentra apta para que el publico
tenga conocimiento de ella en el sentido de ser una expre-
sion de sus propios sentimientos y opiniones. Como ya diji-
mos, los casos mds frecuentes son aquéllos en que se encarga
la realizacién de una obra de arte pldstica como un cuadro,
una escultura, etc. Como dice RIVERO HERNANDEZ 3% en
todos estos casos el efecto y funcion principal de la divulga-
cién no seria tanto ¢l de designar el instante en que la obra
se hace publica como el de identificar el momento a partir
del cual aparece un derecho subjetivo a favor de la otra
parte contratante, consistente en la posibilidad de exigir la
entrega de la obra terminada (y divulgada), derecho que no
tiene el comitente del retrato o busto antes de o sin la divul-
gaciéon. La conclusion del contrato por el cual se encarga la
realizacién de una obra no puede implicar en ninglin caso
que el autor ha ejercido el derecho a decidir la divulgacion
que le corresponde, ya que el autor no puede tomar esta
decisidn sobre algo que no existe y de igual forma, como
dice 1ONASCO3®, tampoco se puede considerar que por la
celebracion de un contrato de pedido el autor renuncie a
favor de la otra parte a su derecho a decidir la divulgacion,
porque los derechos de orden moral no se pueden ceder.

La cuestién que tratamos ha sido una de las mas debati-
das en el Derecho francés, llegando a la conclusién de que el
derecho del autor a decidir la divulgacion de su obra ha
ejercido una influencia decisiva sobre el régimen de los con-
tratos relativos a las obras futuras, a rafz de dos sentencias,
la primera de las cuales relativa a un contrato de encargo
que tiene por objeto una obra futura, y la segunda en la que

307 STROMHOLM, S., ob. cit., segunda parte, t. 1, pag. 103,

%8 Comenuarios a la LPI... Coordinados por Bercovitz, ob. cit., pé-
gina 83.

39 El derecho de arrepentimienio por parte del autor, «Revue Inter-
nationale du Droit d’Auteurs, 1975, pég. 28.
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se aplica una solucion similar aunque no idéntica en cuanto
a la adquisicion de las obras de arte, pudiéndose decir que se
ha encontrado una solucion para la construccién juridica de
tales contratos.

La primera de ellas fue en el conflicto seguido entre el
pintor Whistler y el sefior Eden; los antecedentes del caso
son los siguientes: Eden encargé a Whistler un retrato de
mujer y se fijaron los honorarios, enviando el encargante un
anticipo de los mismos. El pintor acaba el retrato y lo
expone en el salén del Campo de Marte, devolviendo el
cheque al sefior Eden y declarando que no queria entregar el
cuadro. Eden le demanda ante el Tribunal Civil del Sena
Para obligarle a entregar el cuadro. Entretanto el pintor
modifica la pintura llegando a cambiar en ella totalmente el
rostro de la sefiora Eden. El Tribunal acoge la peticion del
sefior Eden. considerando que el pintor habia contraido la
obligacion de pintar el cuadro (obligacién de hacer), el
encargante la de pagar, el contrato habia sido consumado y
la propiedad del cuadro habia pasado a Eden. constitu-
vendo las modificaciones aportadas por el pintor un aten-
tado a los bienes muebles de otro (Tribunal Civil del Sena de
20 de marzo de 1895).

Como dice STROMHOLM /%, nos encontramos aqui con
una aplicacion exacta de los principios de Derecho comun
sobre la obligacion de hacer y de dar.

Posteriormente el pintor apela la sentencia citada ante la
Cour de Paris v ésta considera que se trata simplemente de
una obligacién de hacer y que la propiedad del cuadro no
Pasa al sefior Eden. que por consecuencia no puede deman-
dar mas que los dafios v perjuicios v el reembolso del precio
(Cour de Paris de 2 de diciembre de 1897). Finalmente, la
Corte de Casacién Civil, en sentencia de 14 de marzo de
1900. confirma la solucion dada por la Cour de Paris man-
teniendo que «la convencidn por la cual un pintor se obliga a
¢jecutar un cuadro mediante un precio determinado consti-

Yo Le Droft Moral..., ob. cit., 1.2 parte. pag. 282.
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238 CAP. Hl. CONTRATO ANTECEDENTE. PLURALIDAD DE AUTORES

tuye un contrato de naturaleza especial, en virtud del cual la
propiedad no es definitivamente adquirida por la parte que
la ha encargado hasta que el artista ha puesto el cuadro a su
disposicion y cuando el cliente haya dado su aprobaciénn.

La segunda sentencia es el célebre caso Vollard/ Rouault.
Los hechos fueron los siguientes: En 1917, el marchante de
cuadros Vollard concluye con el pintor Rouauit un contrato
en virtud del cual aquél compraria toda la produccién del
artista que quedaba en posesion de éste. Rouault se obligaba
a terminar sus pinturas; un nuevo contrato firmado en 1939
confirma la propiedad de Vollard sobre ciertos cuadros ter-
minados, asi como de 800 cuadros que Rouault se obligaba
a terminar y a firmar pero que el marchante tenia ya en su
posesion, por cada pintura terminada el marchante debia
pagar cierta suma al pintor. Después de la muerte de
Vollard sus herederos repartieron entre ellos las obras de
arte que se encontraban en posesion del difunto, compren-
diendo los cuadros no terminados de Rouault; el pintor
demanda la restitucion de sus cuadros y la resolucién del
contrato que le unia a Vollard. El Tribunal Civil del Sena
acoge las conclusiones solicitadas por el pintor, asegurando
que la propiedad de los cuadros no habia podido pasar a
Vollard ya que no estaban terminados. La Cour de Paris, en
sentencia de 19 de marzo de 1947, considera que el contrato
relativo a una obra de arte no terminada es un contrato
sobre cosa futura «cuya propiedad, después de la ejecucién
s6lo puede ser transferida por la entrega efectuada sin nin-
guna reserva». Hasta este momento el artista tiene derecho,
como atributo de su derecho moral, a guardarla, modifi-
carla ¢ incluso hasta suprimir la obra si no la encuentra
digna de €1. En estos casos la obligacion se resuelve en dafios
y perjuicios3t1

st Existe otra sentencia relacionada con la que redactamos, del Tri-
bunal de Oricans de 17 de marzo de 1965, ya que ésta enfrenta a los
herederos de Rouault con un adquirente de buena fe, en virtud de la
pretension de propiedades que resulta del articulo 2.279 del Cédigo civil
francés. La solucion fue la siguiente: «una obra de arte no puede entrar en
¢l comercio més que a partir del dia en que su creador se ha desprendido
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1. DIVULGACION DE OBRAS MEDIANDO UN CONTRATO ANTECEDENTE 239

Como vemos, la solucién adoptada por los tribunales del
pais vecino es idéntica en las dos sentencias citadas, a pesar
de que como dice STROMHOLM 312, desde el punto de vista
técnico se puede encontrar una diferencia entre ambas, en la
primera se considera el contrato suscrito por el pintor y el
encargante como un contrato de empresa, mientras que en el
segundo caso nos encontrariamos ante una venta de cosa
futura, aunque lo verdaderamente decisivo de ambas apro-
baciones jurisprudenciales es la derogacion de las reglas de
Derecho comun francés en atencion a la especificidad de la
prestacidn, la creacidon de obras futuras y la especial relacion
existente entre el derecho a decidir la divulgacién por parte
del autor y la adquisicién de la propiedad por el contratante.

No obstante, tales sentencias fueron dictadas con ante-
rioridad a la Ley de 1957. Posteriormente la doctrina fran-
cesa estudia preferentemente el problema al delimitar el
ambito de aplicacion del articulo 32 de la citada Ley, en que
se reconoce ¢l derecho de arrepentimiento o de retracto por
parte del autor. Como sabemos, la primera parte del ar-
ticulo citado dice lo siguiente: «No obstante la cesién de su
derecho de explotacidn, el autor gozard, incluso con poste-
rioridad a la publicacién de su obra, del derecho de rectifi-
cacién o de retracto con respecto al cesionario. No podra,
sin embargo, ejercer ese derecho sino a condicién de indem-
nizar previamente al cesionario del perjuicio que tal rectifi-
cacién o retracto puedan causarler.

La existencia de un contrato por el que el autor se com-
promete a entregar la obra resultante al que la ha encar-
gado, en su conjuncién con el derecho del autor a ser arbitro
universal de su destino, ha suscitado la polémica acerca de si
tal articulo puede ser aplicado cuando se trata de contratos

libremente de ella por un acto discrecional que lo entrega al publico, es
decir, mediante el ejercicio del derecho de divulgacién, atributo esencial
del derecho moral, que cuando se trata de una obra inacabada, tiene
derecho para reivindicarla incluso estando ésta en manos de un compra-
dor de buena fen.

M2 0. cit., 2.8 parte, vol. 1, pag. 105,
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240 CAP 1L CONTRATO ANTECEDENTE. PLURALIDAD DE ALITORES

de pedido. En sentido afirmativo, PLAISANT 3!} dice que el
legislador francés ha querido consagrar el derecho moral y
no limitarlo, por lo que el articulo 32 de la Ley francesa da
un argumento de anadlisis que no puede ser descuidado
cuando se trata de reglamentar sobre 1a obligacion de ejecu-
tar o de entregar una obra de arte segin un contrato de
encargo, igualmente admite la tesis propuesta RADQI-
KOVIC 314,

Por el contrario, DESBOIS '* mantiene la imposibilidad
de aplicacidn del articulo 32 a estos supuestos, ya que el
derecho de arrepentimiento sélo puede utilizarlo el autor
cuando hubiese cedido algun derecho de explotacion sobre
la obra, como se desprende de su propio texto, no admi-
tiendo interpretacion analégica dado su caracter de disposi-
cién excepcional, profundamente derogatoria del Derecho
comin 3¢, Ahora bien, la imposibilidad de aplicacion del
articulo 32 no implica que el autor quede totalmente despro-
tegido en estos casos y en clara inferioridad respecto a aqué-
llos que hubiesen cedido sus derechos de explotacién, ya que
el autor habia asumido una obligaciéon de hacer y otra de
dar, pero conserva la facultad de retractarse negandose a
separarse de su obra en virtud del derecho que le reconoce el
articulo 19: «el autor tiene €1 solo derecho de divulgar la
obra», de ahi que éste tendra Gnicamente la obligacion de
indemnizar los perjuicios causados.

El citado autor continia su alegacién diciendo que esta
situacion podria hacer pensar que el contrato suscrito es
nulo por la existencia de una condicidén puramente potesta-
tiva. Para solucionar este problema —prosigue— hay que
considerar que el contrato no implica una condicién pura-
mente potestativa, sino que comporta una alternativa: la
parte que tiene que realizar el encargo se reserva a su gusto
la posibilidad de entregar la obra o bien una suma de dinero

313 Citado por Raposkovic, Le droit de repentir, ob. cit., pag. 341.

N4 0Ob. cit., phg. 341.

35 Le Droit d'Awteur..., ob. cit., pigs. 498 y sigs.

316 DURRANDE, S., Propiété Littéraire et Artistique. Contrat de Com-
mande. Juris-Classeurs, 1991, pég. 32, se manifiesta en ¢l mismo sentido.

itn realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria, 2000

los autores. Digitali

©Del



. DIVULGACION DE OBRAS MEDIANDO UN CONTRATO ANTECEDENTE 24]

que representara la reparacion del perjuicio inherente a su
retractacion. Dicha alternativa procede de la naturaleza de
las cosas y no de una estipulacién accidental 317,

Por ello la Ley de 1957, lejos de condenar lo establecido
por la jurisprudencia anterior, la mantiene y desarrolla.

En el Derecho italiano, CAROSONE 3!8, para tratar de
solucionar el conflicto que plantea en tales contratos la exis-
tencia del derecho del autor a decidir la divulgacién, man-
tiene que por el contrato de encargo el autor da su consen-
timiento anticipado a la divulgacién; tal consentimiento es
revocable, pero con resarcimiento del dafio. Por ello cuando
la obra una vez creada es entregada al comitente, dicho
consentimiento es mantenido y hay que entender que el
autor ha agotado y ejercitado el derecho de inédito. De ahi
que nos encontremos —segun el autor citado— ante un con-
trato en el cual el consentimiento se otorga anticipada-
mente, que se va a perfeccionar con la entrega, a partir de la
cual tiene eficacia real.

En el Derecho espafiol, al carecer de jurisprudencia refe-
rida especificamente al tema 319, la cuestién se plantea en un
primer momento con el hecho de determinar cudl va a ser la
figura juridica idonea para cumplir la finalidad de que la

317 A juicio de DURRANDE (ob. cit. El contrat de..., pag. 9), no se trata
de una condicién puramente potestativa por las siguientes razones: 1) La
posibilidad de negarse a entregar la obra se origina, no de un acto de
voluntad arbitrario del autor, sino de una facultad acogida y reconocida
por el Derecho, cual es el derecho a decidir la divuigacion. 2) La interven-
¢ci6n del derecho de divulgacion permite al autor no transferir la propie-
dad de una obra que no le satisface. 3) Finalmente, la posibilidad de no
entregar la obra encargada no se otorga sin contrapartida, el artista ha de
indemnizar a su contratante.

38 Ob. cit., pag. 121.

319 Existe una Gnica sentencia con fecha 12 de diciembre de 1988
(comentada por DeLGADO ECHEVARRIA en «Cuadernos Civitas de Juris-
prudencia Civils, 1988) en la que el Tribunal Supremo manifiesta que:
«La prestaciéon de técnicas informadticas no tiene, necesariamente, una
calificacién uniforme, puesto que puede consistir en un contrato de acti-
vidad asimilable al de arrendamiento de servicios o un contrato de resul-
tados, dentro del concepto genérico de arrendamiento de obran.
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242  CAP. Hll. CONTRATO ANTECEDENTE. PLURALIDAD DE AUTORES

obra encargada se haga realidad; ante este hecho la doctrina
mayoritaria se inclina por el contrato de obra320, La elec-
cion de la citada figura deriva de que en virtud de tal con-
trato una de las partes se obliga respecto de la otra a pro-
porcionarle el resultado de una determinada actividad me-
diante precio cierto. '

Como dice LucAas FERNANDEZ 32!, normalmente el resul-
tado es una creaciéon, modificacidn o reparacion; en general,
un resultado creativo de algo.

Ante la ausencia de regulacion expresa y especifica den-
tro de la Ley de Propiedad Intelectual, su régimen juridico
sera el establecido para tal contrato en el Cédigo Civil, es
decir, los articulos 1.542 y 1.589 a 1.600 de dicho cuerpo
legal. Aun a pesar de que los preceptos del Cédigo Civil
parecen referirse primordialmente a la construccién de edi-
ficios, llegando algunos autores a decir 322 que esto exigira
muchas matizaciones para aplicar sus preceptos a hipdtesis
tan alejadas como la construccién de una cosa mueble o,
mas aun, en las de creacién artistica o puramente intelec-
tual, ello no es 6bice para que se haya considerado, tanto
por la doctrina como por la jurisprudencia, que el objeto de
la obra puede ser muy variado.

En lo que aqui interesa, esto es, la decision de divulgar la
obra que compete al autor, lo verdaderamente decisivo,
como s¢ dijo anteriormente, sera ¢l determinar a partir de
qué momento adquiere el encargante algin derecho sobre
ella y por ello el momento a partir del cual adquiere la
propiedad del objeto material en que se plasma, cuestion
debatida en relacién con el contrato de obra, tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia (en las pocas sentencias
que han tratado del tema).

30 Asf, Teodora Torres GARCIA, Comentarios a la LPL... Coordina-
dos por Bercovitz, 0b. cit., pag. 922. PERA BERNALDO DE QuirOS, Comen-
tarios al Codigo Civil y Compilaciones..., ob. cit.

3 Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales. Coordina-
dos por ALBALADEJO, t. XX, vol. 1I, pég. 174,

32 A ello se refiere Lucas FERNANDEZ, 0b. cit., pag. 215,
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|. DIVULGACION DE OBRAS MEDIANDO UN CONTRATO ANTECEDENTF 243

Al hablar de la adquisicién de la propiedad material del
objeto ejecutado en virtud de un contrato de obra se puede
distinguir entre los casos en los que el comitente suministra
los materiales cuando se trata de obra en bienes muebles o
del suelo en inmuebles, en los que se atribuye originaria-
mente la propiedad al comitente, de aquellos otros en que
los materiales se suministran por el contratista en bienes
muebles o el suelo es propiedad de éste si se trata de bienes
inmuebles, donde la propiedad de la obra es originariamente
del contratista y s6lo después de su entrega pasa al comi-
tente, que la adquiere a titulo derivativo *23.

Algun autor, como SANCHEZ CALERO *%, mantiene que
la solucién més acorde serfa considerar que en todo caso el
comitente es el propietario de la obra y adquiere la propie-
dad a titulo originario a medida que se construye.

Esta altima solucidén no se adecua en absoluto a una
completa proteccién del autor, por ello creemos que en estos
casos la propiedad no la va a adquirir el comitente hasta el
momento de la entrega y cuando ésta se haga con el 4nimo
de transmitir la propiedad??. Ello aun cuando en ocasiones
la adquisicion por un tercero del objeto material en que se
plasma la creacién intelectual no implique el agotamiento de
la decision de divulgar (cuando en el acto de enajenacion del
original, el autor haga uso del derecho que le confiere el
articulo 56.2 de la Ley, reservandose el derecho de exposi-
Ci6n publica) 32,

B

21 Lvcas FERNANDEZ. ob. cit., pag. 261.

3 El contraro de obra. Su cumplinmiento, Madrid. 1978, pags. 201 y
Siguientes.

. "% El Tribunal Supremo. en la sentencia antes citada de fecha 12 de
diciembre de 1988. niega que la transmision de la propiedad del programa
de ordenador (objeto de este proceso) sea consecuencia necesaria de los
Contratos encaminados a su creacion. dado que ésta no puede extenderse
a la peculiar disposicion de los elementos que constituyen un trabajo de
Creacién.

326 En la doctrina francesa. DURRANDE. S. (Contrat de..., ob. cit.),
Mantiene que en este tipo de contrato, en razén de la particularidad del
objeto, la creacién de una obra del espiritu, la transmision de la propie-
dad no se efectiia por el simplie efecto del contrato, sino que depende de
un acto de voluntad unilateral de una de las partes.
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244 CAP. IH. CONTRATO ANTECEDENTE. PLURALIDAD DE AUTORES

Ahora bien, debe considerarse que probablemente el
autor no haya excluido el derecho de exposicién piblica en
el contrato de obra, y que a la vista de la misma ya creada
sea cuando decida que el adquirente no pueda exponeria
publicamente, con lo cual causa un evidente perjuicio al
mismo al limitar un derecho que normalmente le corres-
ponde, cuestién que podré ocasionar conflictos entre las
partes y que los tribunales deben dilucidar.

El tema central de esta cuestion radica en que siendo la
obligaciébn que compete al autor una obligacién de resul-
tado, que implica la realizacion de la obra y que lleva apare-
jada para su consumacion la entrega mediante la comunica-
cion de la obra al dominus: ;Hasta qué punto puede el autor
negarse a entregar la obra terminada al encargante apoyan-
dose en su derecho a decidir la divuigacién? Evidentemente
la obligacién de entregar la cosa al encargante no es incoer-
cible, es por ello por lo que RODRIGUEZ TAPIA 327 considera
que dificilmente podra el autor oponer su derecho de divul-
gacion para incumplir la obligacién de entregar derivada del
contrato en estos casos, ya que como sabemos, puede
excluir el derecho de exposicién publica, y la obra no se
divulga si permanece unicamente expuesta para el circulo
familiar del encargante 328,

Por ello, en caso de incumplimiento de su obligacién de
entregar la cosa objeto del contrato, el perjudicado podra
exigir el cumplimiento de la misma (entrega de la obra) a la
par del resarcimiento de dafios, en aquellos casos en que se
produce.

Todo ello nos lleva a concluir que la decisién de divulgar
tomada por el autor en estos casos no va a tener la amplitud
ni el alcance de aquélla tomada cuando no existe un con-
trato de obra, pues aunque aparentemente se garantiza la

327 Siete derechos en busca de un autor..., ob. cit., pag. 274.

328 BAuTISTA, E., Las obras realizadas por encargo. La figura del
autor asalariado. Plantcamiento general y problemética espafiola. Comu-
nicacién presentada al | Congreso lbcroamericano de Propiedad Intelec-
tual. Libro I, pdg. 428, manticne que el derecho a decidir la divulgacion
faculta incluso a negar la entrega de la obra.
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. DIVULGACION DE OBRAS MEDIANDO UN CONTRATO ANTECEDENTE 245

permanencia en el inédito de la obra mediante la posibilidad
de reserva del derecho de exposiciéon pablica, asi como
mediante la posibilidad de adopcién de determinadas medi-
das cautelares, el 4ambito de poder que tiene el autor con
respecto a la obra varia considerablemente en los casos en
que ésta se encuentre en poder y posesion de un tercero; por
tal raz6n podriamos hablar de un derecho a decidir la divul-
gacion disminuido o limitado.

C) La decisi6n de divulgacion en las obras realizadas
mediando un contrato que tiene por objeto la cesién
de algin o algunos derechos de explotacién

En nuestra exposicidn inicial del tema relativo a los con-
tratos sobre obras futuras dijimos que éstos pueden tener
por objeto, ademds de la transmisiéon de la propiedad del
Soporte material en que se plasman, la creacidn de las mis-
mas con ¢l 4nimo de transmitir algin o algunos de los dere-
chos de explotacion que, como sabemos, corresponden al
autor por el sélo hecho de Ia creacién. Un caso particular de
los mismos se encuentra en aquellas obras creadas en el
Marco de una relacion laboral, para las que la LPI establece
un régimen especifico recogido en su articulo 51.

La posibilidad de cesidon de derechos de explotacién en
relacion con las obras futuras estd admitida por la propia
y también para aquéllos que no surjan en el transcurso de
Una relacién laboral, admisidn que se desprende de su ar-
ticulo 43.3, siempre que dicha cesion no alcance al conjunto
de las obras que el autor pueda crear en el futuro. Enten-
diendo por derechos de explotacion todos aquéllos que inte-
g&ran el conjunto de facultades patrimoniales que correspon-
den al autor, especialmente la reproduccién, distribucion,
¢omunicacién publica y transformacién enumeradas en el
articulo 17 de la LPL

Con caricter previo, la primera cuestion a dilucidar es la
de determinar el alcance de la expresion «cesion de derechos
de explotacién». En su comentario al articulo 43 de la Ley
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de Propiedad Intelectual, GETE-ALONSO 32 dice que por la
misma hay que entender aquellos actos de cesidn contrac-
tuales en el sentido de enajenacién del contenido econémico
del derecho de propiedad intelectual. Refiriéndose a que en
tales casos la expresion cesion puede tener una doble califi-
cacién ¢ interpretacion: cesiéon en sentido propio y cesién
como concesion del derecho de explotacion. Implicando la
primera la enajenacion del derecho transmitido de manera
plena, mientras que la segunda se referird, no a la titularidad
del derecho de explotacidn, sino sélo a la facultad de explo-
tar la obra dentro del marco y en la medida en la que viene
delimitada en el propio contrato de cesién. Los negocios que
supongan una transmision definitiva de todos o algunos de
los derechos de explotacion (por ejemplo, la venta) se regi-
rdn por sus propias reglas (Codigo Civil, autonomia de la
voluntad) y por aquellos principios de caréacter imperativo
que establece la LPI, mientras que en el sistema de esta Ley,
los actos de cesidn intervivos se contemplan siempre en el
marco de los contratos de explotacién de la obra que no
comportan esa transmision definitiva de los derechos. En
esta linca puede decirse que el contenido patrimonial del
derecho de autor tiene como caréacter especifico, al igual que
el derecho de propiedad, la elasticidad; los derechos patri-
moniales son evidentemente elasticos en el sentido de que
raramente se separan definitivamente de su titular, sino que
éste puede ceder su ejercicio por tiempo y modalidades
determinadas. reintegrandose a la esfera juridica del autor
en el momento en que concluya el derecho del sujeto al cual
han sido cedidos.

Por lo tanto, nada impide la concrecidn de un contrato de
encargo que implique una cesién en sentido propio de uno o
varios derechos de explotacion, ni tampoco la de aquéllos
que impliquen simplemente una cesidén con concesién del
derecho de explotacién. En virtud del mismo, el autor se
compromete a entregar la obra terminada y a conceder cier-
tos derechos de explotacion.

129 0b. cir., pég. 665.
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Por ello estos contratos, aun referidos a obras futuras, se
van a regir por las disposiciones generales para la transmi-
$ion de derechos que recoge el capitulo I del titulo V de la
LP1, en cuanto que las mismas se refieren a cualquier tipo de
transmision inter vivos de estos derechos, sea cual sea el acto
a través del cual se lleve a cabo, con las reglas especificas de
cada negocio de cesion que aparezca tipificado en la propia
Ley y siempre que tales negocios puedan tener por objeto

obras futuras, cuestién de la que nos ocuparemos mas
adelante.

La cesiébn va a quedar limitada al derecho o derechos
cedidos y a las modalidades de explotacién expresamente
previstas y al tiempo y &mbito territorial que se determinen
(art. 43.1). Del mismo modo, la falta de mencién del tiempo
va a limitar la transmisién cinco afios y al Ambito territorial
del pafs en que se realice la cesi6n, entendiendo que si no se
expresan especificamente de modo concreto las modalida-
des de explotacién de la obra, la cesién quedars limitada a
aquélla que se deduzca necesariamente del propio contrato y
sea indispensable para cumplir la finalidad del mismo (ar-
ticulo 43.2), v la transmisién de los derechos de explotacién
no va a alcanzar a las modalidades de explotacion o medios
de difusién inexistentes o desconocidos al tiempo de la
Cesidon (art. 43.5), debiendo ¢l contrato formalizarse por
escrito (art. 45). Si la cesion es en exclusiva, deberdn otor-
8arse expresamente (art. 48) y en documentos independien-
tes las cesiones de derechos para cada una de las distintas
modalidades de explotacion (art, 57).

Dejaremos al margen, para tratarlos posteriormente,
todos aquellos supuestos en que la obra haya sido realizada
Por varios autores creando situaciones de coautoria.

Al igual que ocurri6 con los encargos de obra en que se
Vaya a transmitir la propiedad material, en estos otros en
que la cesion se refiere inicamente a los derechos de explo-
tacién podremos reproducir las palabras de RivErROo HER-
NANDEZ 33, entendiendo que el efecto y funcion principal de

;-‘“ Comentarios a la LP!... Coordinados por Bercovitz, ob. cit., pagi-
na 83,
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la divulgacién no seria tanto el determinar en qué momento
la obra se hace publica, sino identificar el momento a partir
del cual nace el derecho subjetivo a favor de la otra parte
contratante, consistente en la posibilidad de exigir la entrega
de la obra divulgada.

En este sentido, la doctrina italiana **! e incluso la juris-
prudencia mas reciente ha llegado a admitir que, en los
supuestos que tratamos, el encargante va a adquirir la titula-
ridad de los derechos de explotacion de forma originaria a
medida que la obra va tomando forma externa. Asi, una
sentencia del Juzgado (Pretura) de Roma de 28 de julio de
1986 mantiene que: «el comitente de una obra de ingenio
adquiriré los derechos de utilidad econdmica a titulo origi-
nario y por esta razén va a poder disponer de ellos libre-
mente» 332,

Postura que ha sido duramente criticada por otros auto-
res, entre ellos LORENZO DE SANCTIS *¥, al mantener que
esta afirmacién es de extrema gravedad, ya que juridica-
mente se encuentra en evidente contraste con las normas de
derecho positivo (tanto referidas a la Ley especial como a la
Constitucién misma) y con una correcta interpretacion de
tales normas, puestas en relacién con los principios genera-
les que presiden la teoria de la proteccion juridica de las

obras de ingenio.

A nuestro juicio (aplicado a nuestro Derecho), no po-
demos sino afirmar nuestra adhesion a esta ultima posicion,
ya que excepto en casos expresamente previstos por la Ley
especial, el autor es el Unico titular originario de las faculta-
des que el Ordenamiento Juridico le otorga por la creacién de
una obra de ingenio.

A la hora de analizar el problema que nos ocupa vemos
que existe una diferencia entre los casos de creacioén de una

3t LAMBERTI, citado por CAROSONE, 0b. cit., pag. 115. Greco v BEg-
CELLONE, ob. cit., pag. 147.

32 Il Diritto di Autores, 1987, pag. 146,

33 Brevi osservazioni in tema di opera dell‘ingegno creata su commis-
sione, «I1 Diritto di Autore», 1987, pag. 147,
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1. DIVULGACION DE OBRAS MEDIANDO UN CONTRATO ANTECEDENTE 249

obra para la cesion de los derechos de explotacién y aqué-
llos en que se crea para transmitir la propiedad del objeto
material, diferencia que radica en la adquisicién de la pro-
piedad de la obra en cuanto objeto material. Es conocido
que la propiedad intelectual es independiente y compatible
con la del objeto material en que se plasma, lo que reconoce
expresamente el articulo 3.1 de la LPI, y se deduce, de igual
forma, del articulo 56.1 de la misma disposicién legal al
mantener que el propietario del soporte no tiene por ese
titulo ningan derecho de explotacién sobre la misma. Por
ello creemos posible la celebracion de contratos de encargo
que tengan por objeto simplemente la cesidon de derechos de
explotacion sin necesidad de transmisién de la propiedad
material del soporte. Tomemos, por ejemplo, el contrato de
edicion, cuando el autor y el cesionario estan unidos por un
contrato de edicion de una obra existente, se entiende que la
propiedad del manuscrito original (pensemos en una obra
literaria) sigue perteneciendo al autor, lo que se deduce de
qQue entre las obligaciones de ambos se encuentra la de
entrega y devolucién del mismo (arts. 64.6 y 65.1 LPI).

Por ello hemos de mantener que cuando la cesién tenga
por objeto simplemente el derecho de reproduccién o el de
distribucién u otros semejantes, la conclusiéon de un con-
trato de encargo no implica la necesidad de que éste tenga
que englobar la adquisicién por parte del encargante de la
propiedad del soporte, lo cual plantea el problema de
determinar cudl ser4 la figura juridica a la que reconducir
tales contratos.

Por parte de la doctrina francesa, algunos autores
hablan bien de contrato de encargo, como DuUMAS 3+ o
DEsBois 3335, o0 bien consideran como HUGET 336 que aunque
los contratos de arrendamiento de obra no son normal-
mente contratos de explotacién en sentido legal, pueden
llegar a serlo si deviene por cldusula expresa cesionario de

34 Ob. cit., pag. 290.
35 Le droit d'.., ob. cit.
6 0b. cit., pag. 23.
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250  CAP. 1. CONTRATO ANTFCEDENTE. PLURALIDAD DF AUTORES

un derecho de explotacion. Otros autores extranjeros, como
STROMHOLM 37, hablan simplemente de contrato de cesion
de derechos de obras futuras.

En el Derecho espafiol, como sabemos, el contrato de
obra tiene por objeto la realizacioén de ésta con la intencion
de que el encargante adquiera la propiedad de la misma
—de ahi que consideremos que sea la figura juridica a la que
hay que reconducir el encargo de obra que tiene por objeto
la transmisién de la propiedad material del soporte- por
ello la reconduccion a las normas del Cédigo Civil que regu-
lan el contrato de obra a las cesiones de derechos de explo-
tacion de obras futuras es bastante dificil € improcedente.
Alguna autora como Teodora TORRES ¥, en su comentario
al articulo 59 de la LP1, considera que al no ser el contrato
de encargo un contrato de edicion, habra que considerar que
nos encontramos ante un contrato de obra, pero el mismo
s6lo implicara los efectos propios de éste, circunscritos a la
adquisicién de la obra en sentido material, por lo que una
vez creada la obra intelectual va a ser indispensable que se
origine la traslacion de los mismos. Otros autores como
HERNANDEZ Y MENDEZ ¥ mantienen que nos encontramos
ante un contrato atipico permisible y regulado a través de
las reglas generales de las obligaciones y contratos.

Creemos que esta ultima seria la solucion adecuada; nos
encontramos ante un contrato de cesion de derechos que
lleva aparejada la obligacion de realizar una creacion inte-
lectual, y consecuentemente, la de poner a disposicion del
encargante la misma a efectos de transmitir uno o varios
derechos de explotacién, aun admitiendo la posibilidad de
aplicacién anal6gica, en la medida en que cllo sea posible,
de las normas que regulan el contrato de obra.

Para determinar la incidencia de 1a decision de divulga-
cién hay que partir, como en casos anteriores, de la conside-

37 0b. cit., 2.2 parte, vol. 1, pag. 104,

38 Ob. cir., pag. 925.

3% Comentarios a la LPI... Coordinados por Bercovitz, ob. cit., pagi-
na 1129.
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1. DIVUL.GACION DE OBRAS MEDIANDO UN CONTRATO ANTECEDENTE 251

racion de que la misma sélo puede ser tomada cuando la
obra haya sido creada. En este sentido, DESBOIS 340, al estu-
diar el derecho del autor a retirar la obra del comercio,
regulado en el articulo 32 de la Ley francesa de 1957, man-
tiene que en tales casos, a pesar de que el citado articulo se
aplica a los supuestos en que existe una cesion de los dere-
chos de explotacion, también el autor conserva la facultad
de retractarse negandose a separarse de la obra y por tanto,
amparandose en el punto 1 del articulo 19 que le otorga el
derecho a decidir la divulgacion 34!, Tal precepto se aplica a
todos los contratos de encargo, incluso a éstos que compor-
tan la reproduccidn de la obra futura, de la misma forma

que a los que no implican la cesién de derechos de explo-
tacion.

Si admitimos, por tanto, que estos contratos de encargo
Pueden tener por objeto inicamente la cesion de derechos de
¢xplotacidn sin transmision de la propiedad del soporte 342 y
que la decision se toma por el autor con posterioridad a la
realizacion de la obra, el autor puede negarse a poner a
disposicion la misma amparéandose en el derecho que le
reconoce el articulo 14.1 de la LP1I, ejercitado conforme a las
exigencias de la buena fe y siempre que la utilizacién del
mismo no suponga un claro abuso de derecho, ya que aun-
que la ley no establece limite alguno para su ejercicio (como
Impone para el derecho de retirada), es claro que éste, desde
¢l momento que existe un derecho atribuido a la otra parte,
no va a poder ¢jercitarse en la misma amplitud que cuando
el autor no est4 ligado por vinculo contractual antecedente y
que en todo caso habra de indemnizar a la persona frente a

———————————e
. 30 Le droit d'.., ob. cit., phgs. 498 y sigs.

34 DURRANDE, S. (Contrat de..., ob. cit.), mantiene que en el contrato
se formaliza una cesion condicional, puesto que la eficacia del contrato
depende de la decisién del autor de librar su obra al pablico, ejerciendo su
derecho a decidir la divulgacion.

342 El Tribunal Supremo, en la sentencia citada de 12 de diciembre de
1988, manifiesta que la transmision de la propiedad depende de lo pac-
tado en cada caso. Entendemos que nuestro més aito Tribunal se estd
refiriendo a la transmision de la propiedad del soporte material en ¢l que
s¢ plasma una creacién intelectual.
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252 CAP. 111. . CONTRATO ANTECEDENTE. PLURALIDAD DE AUTORES

la que se encuentre obligado, no s6lo en las cantidades que
se hubieran podido adelantar, sino también en todos aquellos
perjuicios que se le han podido ocasionar.

La Ley de Propiedad Intelectual establece un conjunto
de normas especificas para la transmisién de los derechos de
explotacién a través de las modalidades de edici6n, repre-
sentacidn teatral o ejecucion musical y para la produccién
de obras audiovisuales; es necesario por ello preguntarse si
podrén ser objeto de tales contratos las obras futuras.

En primer lugar, ya sabemos que de acuerdo con el ar-
ticulo 59.1 y 2 de la LPI, las obras futuras no pueden ser
objeto de contrato de edicién y tampoco el encargo de una
obra, a pesar de que la remuneracidn convenida sera consi-
derada como anticipo de los derechos que al autor le corres-
pondieren por ésta si la edicion se realizase. Se establece en
este punto una clara diferencia con la regulacién del mismo
en la Ley italiana de 1941, ya que en virtud del articulo 120
de esta ultima, el contrato de edicién si puede tener por
objeto obras futuras. Igualmente la Ley portuguesa de 1985
autoriza en su articulo 85 tales contratos.

En ese sentido, Teodora TORRES *? mantiene que ¢l con-
trato que tenga por objeto el encargo de una obra futura
sera un contrato de obra, que va a significar para el comi-
tente la adqusicion de la obra en sentido material; tal con-
clusidn, salvo en los casos en que especificamente se pacte
tal adquisicién, no nos parece adecuada, ya que el supuesto
normal de contrato de edicién no implica la adquisicion del
soporte material por parte del editor, por ello reconducimos
estos casos a las conclusiones adoptadas con caracter gene-
ral, entendiendo que nos encontramos ante un contrato ati-
pico, valido y regulado conforme a las normas generales de
las obligaciones y contratos, que tiene por objeto la cesion al
encargante del derecho de reproduccién y distribucion de la
obra mediante compensacién econémica.

Si posteriormente las partes desean reconducir su rela-
cion a las normas especificas que para contrato de edicion se

W Ob. cit.. pag. 925.
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1 DIVULGACION DE OBRAS MEDIANDO UN CONTRATO ANTECEDENTE 253

establecen en la LPI, tendran que formalizar un nuevo con-
trato; éste ya tendra por objeto la obra realizada, y de
acuerdo con lo que dispone el articulo 59.2 de la LPI, la
remuneracion que hubieran convenido podra ser conside-
rada como anticipo de los derechos que al autor le corres-
pondiesen por la edicion que se realice.

En cuanto al contrato de representacion teatral y ejecu-
cidn musical, nada establece la Ley que especificamente se
refiera al tema que tratamos; es por ello por lo que HER-
NANDEZ Y MENDEZ 34 consideran que en estos casos nos
encontramos igualmente ante un contrato atipico, basan-
dose en: 1) que la ausencia de una norma especifica como la
del articulo 59 no entorpecera esta decision; 2) que el meca-
nismo de transmisidn, idéntico en estos casos al del contrato
de edicion, es incompatible desde el punto de vista técnico
con la inexistencia del objeto transmitido.

Por el contrario, nosotros pensamos que es posible un
contrato de este tipo referido a obras futuras, y ello por las
siguientes razones: 1) La ausencia de una norma especifica,
a diferencia de lo que ocurre en el contrato de edicion,
obliga m4s que a negar la posibilidad, a afirmarla, ya que el
caracter que tiene la norma del articulo 59 es claramente el
de exclusidn; siendo asi, si el legislador hubiese querido
excluir en estos casos las obras futuras del contrato de
representacion teatral y ejecucion musical, lo 1égico seria
establecer tal prohibicién especificamente. 2) En segundo
lugar, no se puede negar con carécter tan tajante incompati-
bilidad entre el mecanismo de transmisién y la inexistencia
del objeto transmitido, posici6n que a nuestro juicio avala lo
Que establece el punto 2 del articulo 75 por el que «en el
contrato debera estipularse el plazo dentro del cual debe
llevarse a efecto la comunicacién tnica o primera de la obra.
Dicho plazo no podr4 ser superior a dos afios desde la fecha
del contrato, o en su caso, desde que el autor puso al empre-
sario en condiciones de realizar la comunicacién».

e .

M4 Ob. cit., pag. 1129.
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254  CAP. IIl. CONTRATO ANTECEDENTE. PLURALIDAD DE AUTORES

Como vemos, el ultimo inciso establece l1a posibilidad de
comienzo del computo del plazo para la primera o tnica
comunicacion de la obra en el momento que el autor ponga
al empresario en condiciones de realizar la misma, lo que
lleva aparejada la entrega; por ello, si la obra no existe al
tiempo de la formalizacién del contrato, las partes podran
establecer un plazo a partir del cual podra empezar el com-
puto de los dos afios exigidos por este articulo,

En cuanto al contrato de produccidon de obras audiovi-
suales, puesto que las mismas son obras realizadas por
varios autores, dejaremos para otro momento ¢l analisis de
los problemas que surgen en orden a la divulgacion.

D) Existencia de un derecho de preferencia

No contiene la Ley espafiola de 1987 ninguna referencia
a las estipulaciones que puedan acordarse en cuanto a la
concesién de un derecho de preferencia a un editor o empre-
sario para la cesion de derechos de explotacidn, que por el
contrario y con referencia a la edicién, viene regulado en el
articulo 34 de la Ley francesa de 1957, si bien limitado, ya
que sélo puede comprender: a) obras a crear de un género
especialmente determinado, b) cinco obras nuevas de cada
género, y c¢) cuando el género no esté determinado, la pro-
duccidn que ¢l autor realice en un plazo de cinco afios.

El silencio del legislador no puede hacernos llegar a la
conclusién de que tales pactos no son validos en nuestro
Derecho, siempre y cuando no supongan una derogacién
respecto a la prohibicion del articulo 43.3 de la LPI.

En relacién al derecho de divulgacién que corresponde
al autor, la existencia de tales estipulaciones no plantea nin-
gin obstaculo al mismo, ya que hasta el momento de su
ofrecimiento, éste es arbitro universal del destino de sus
obras, y una vez que son ofrecidas al empresario hay que
entender que el mismo ha tomado ya la decision que le
compete.
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I. DIVULGACION DE OBRAS MEDIANDO UN CONTRATO ANTECEFDENTE 255

E) Contrato de servicios

Este seria aquel contrato del cual surge la obligacion de
Prestar, mediante contraprestacion, servicios, y lo define el
articulo 1.544 del CC en los siguientes términos: «una de las
Partes se obliga... a prestar a otra un servicio por un precio
Cierton,

Las notas distintivas del mismo son: a) que da naci-
Miento a una obligacién de hacer, cuyo contenido no es el
resultado de aplicar una concreta accién del obligado a una
Concreta cosa (a diferencia del contrato de obra), sino una
actividad general del prestador, quien la ejerce a beneficio
del comitente y por encargo de éste; b) que el comitente se
obliga correlativamente a satisfacer una retribucién (pre-
€10), y ¢) que este contrato comprende la prestacién de cua-
lesquiera servicios en general, salvo aquéllos que tradicio-
nalmente tienen una disciplina especifica y figura propia 45,

La doctrina mayoritaria considera que la diferencia
entre el contrato de obra y el de servicio se encuentra en que
en el primero lo que se promete es un resultado (la obra
hecha), mientras que en el segundo se promete la prestacién
de servicios. La distincion se hace dificil en muchos supues-
tos en los que el servicio produce un resultado material, por
ello hay que entender que en el contrato de servicios, el que
Presta desarrolla una actividad que se considera en si misma
¥ no en funcién del resultado e incorporada a é| 3%,

Dice la sentencia de 10 de junio de 1975 que aunque se
Persiga un resultado determinado y la actividad se pacte en
d}reccién a éste, no es arrendamiento de obra sino de servi-
¢1os el que si bien acuerda la realizacion de los mismos

\-_—

s Lacruz Berpeso, J. L., Elementos de Derecho Civil 1l. Derecho
de Obligaciones, vol. 111. Contratos y Cuasicontratos, 2.* ed., 1986, pa-
8ina 306.

Mo L acrUZ BERDEJO, J. L., Elementos de Derecho Civil H1..., ob. cit.,
pag. 309.
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256 CAP. llIl. CONTRATO ANTECEDENTE. PLURALIDAD DE AUTORES

encaminados a obtener la obra, no promete la realizaciéon de
ella sino la de los trabajos en si 347,

Establecida sobre esa base 1a diferencia entre contrato de
obra y el de servicio, cobra especial importancia en nuestro
trabajo la diferencia existente entre el contrato de trabajo y
el de servicios. Se considera como norma especifica y fun-
damental la de la dependencia o independencia bajo la cual
se presta el servicio respecto de quien lo remunera; en los
casos de dependencia habra un contrato de trabajo, mien-
tras que cuando existe independencia nos encontraremos
ante un arrendamiento de servicios 348,

La razdn de sefialar la diferencia estriba en que cuando
el autor esté unido al empresario mediante un contrato de
trabajo seré de aplicacién lo dispuesto en el articulo 51 de la
LPI (nos referiremos posteriormente a esta cuestion), mien-
tras que cuando el autor se encuentra unido a la otra parte
por un contrato de servicios, lo dispuesto en esa disposicion
no va a ser aplicable, dado el caridcter eminentemente excep-
cional de la misma.

Admitida por tanto la posibilidad de que un autor se
obligue contractualmente a la prestacion de unos servicios
relacionados con la profesion, la dificultad surge en cuanto
a las obras realizadas en base a los servicios prestados. El
autor conserva en estos casos, al igual que en los anterior-
mente analizados, el derecho a decidir en torno a la divulga-
cidén de la misma y a la forma de ésta.

Ello implica que la negativa del autor a divulgar va a
tener las mismas consecuencias que en los casos en que
existe un contrato de obra o un contrato en virtud del cual
se cedan derechos de explotaciéon sobre una obra futura: la
necesidad de indemnizar en cuanto a los dafios causados y la
posibilidad de exigir la entrega del objeto material en que se
plasma, excluyendo la facultad de exposicion piblica de la
misma si ésta era el objeto del contrato.

47 Comentada por ALBALADEIO, M., Derecho Civil Il. Derecho de
Obligaciones 11, 72 ed., pég. 109.
W Lucas FERNANDEZ, 0b. cit., t. XX, vol, 1, pag. 90.
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F) ;Qué ocurre con la obra comenzada pero inconclusa?

En intima relacion con el derecho del autor a decidir la
divulgacién y a elegir la forma en que se divulga la obra se
encuentra el supuesto en el cual el autor ha comenzado el
proceso creativo que dara origen a la misma, pero sin llegar
a terminarla. Las causas por las que la obra puede quedar
inconclusa son muy variadas, pudiendo ir desde el rechazo
del creador a realizarla por no considerarla adecuada a su
gusto o inspiracion, hasta la falta total de inspiracién que
impida al creador llevarla a término, pasando por casos de
fuerza mayor o de fallecimiento del autor.

Cuando la realizacion de la obra es encargada al creador
en atencion a sus cualidades personales, debe ser el mismo
autor el que realice la obra; asi aparece contemplado en el
pérrafo | del articulo 1.595 del CC, que prevé la rescision
del contrato por muerte de esa persona, aunque hemos de
considerar el cardcter dispositivo y no imperativo de esta
norma, y en consecuencia las partes pueden autorregular
este aspecto del negocio de modo diferente al legal 349,

Surgen en relacion a este tema las siguientes cuestiones:

1) La posibilidad de obligar al autor a terminar la
obra.

2) Ante la ncgativa del autor, jes posible atribuir el
encargo de terminarla a un tercero?

3) El destino de la obra inconclusa.

En cuanto al primero de los puntos referidos hemos de
resefiar que al autor, como sabemos, incumbe la obligacién
de hacer. En este sentido la obligaciéon que compete al autor
€s una obligacién personalisima, en tanto que dificilmente
buede admitirse que pueda ser obligado a realizar la obra 35;

e

3% Lucas FERNANDEZ, ob. cit., pag. 432.

30 DURRANDE, S. (Contrat de..., ob. cii. pag. 5), dice que el rechazo
del autor a realizar la obra encargada encuentra su justificacién, no en la
eXxistencia del derecho moral, sino en la libertad de creaciéon.
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en parecidos términos dice STOLFF!1 33! que si alguno es obli-
gado a realizar una obra no puede ser compelido forzosa-
mente a ello, ni a ultimarla y publicarla hasta que la consi-
dere conveniente a su reputacién y a su fama.

Ahora bien, las partes pueden pactar en el contrato el
plazo de realizacion de la obra, estableciendo tanto el
momento inicial como el final. En el caso de que no lo
pacten, lo conveniente es estimar que la realizacion de la
misma debe dar comienzo de inmediato y la finalizacién es
posible deducirla en algunos casos de las circunstancias que
rodean la celebracion del contrato o han sido motivo deter-
minante del mismo. Por ejemplo, si se encarga un himno a
un autor musical para conmemorar el 500 aniversario del
descubrimiento de Ameérica, hay que considerar que tal obra
debe realizarse con anterioridad al inicio de los actos con-
memorativos de tal hito histérico.

De ahi que una de las cuestiones més relevantes dentro
del tema que tratamos sea la de si es posible obligar al autor
a realizar y entregar la obra en el plazo pactado. En ese
sentido, STOLFF1 332 entiende que no se podra exigir la reso-
lucién del contrato cuando el autor tarda m4s de lo debido,
tampoco puede condenarse al autor a resarcir dafios sélo
porque tarde en consignar la obra, pero cuando la unica
obligacion que tiene es la de traducir en piedra o marmol
una obra que ya ha sido divulgada (por ejemplo, el boceto),
si se puede obligar al autor a cumplir en el término conve-
nido esta operacion puramente material.

Tal es el sentido del punto 3 del articulo 120 de la Ley
italiana de 1941333, introducido segin V. DE SANCTIS 3% a

5t Ob. cit., vol. 11, pag. 23.

¥ Ob. cit., vol. 11, pag. 239.

353 Articulo 120.3 de la Ley italiana de 1941: «Si se hubiere determi-
nado que la obra ha de crearse, pero no el plazo de entrega de la misma,
el editor tendra derecho siempre a recurrir a la autoridad judicial para que
se proceda a la fijacion de dicho plazo. Si se hubiere fijado el mismo, la
autoridad judicial estaré facultada para prorrogario».

334 Contrato di edizione. Tratato di Diritto civile e Commerciale,
1984, pag. 117.
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raiz de la controversia mantenida entre la sociedad Athe-
haeum y el profesor FERRARA, que habian concluido un con-
trato de edicion relativo al Tratado de Derecho Civil de
dicho autor en cinco volimenes, incompleto por inactividad
del autor después de la publicacion del primer volumen en
1921. Declarando la Corte de Casacion el 17 de marzo de
1931 que «no constituye un caso de fuerza mayor que
impida al juez la fijacion de un plazo en el cual el autor debe
escribir su obra el hecho de que estuvieran en curso varias
reformas legislativas en materia civil, lo cual no constituia

Foqdicién)>, de acuerdo con el antiguo articulo 1.116 del CC
taliano.

En el Derecho espaiiol y ante el silencio de la Ley de 1987,
hemos de acudir a la regulacion del contrato de obra. En
relacion al mismo hay que considerar que en defecto de
Plazo y si éste no se deduce de las circunstancias del con-
trato, sera el juez el que debera fijarlo, aplicando analogi-
Camente el articulo 1.128 del Codigo Civil. Tal plazo esta-

lecido podra ser dilatado, ya sea por acuerdo entre las
Partes o por la autoridad judicial.

Ahora bien. en cuanto que la obligacion que compete al
autor estd intimamente ligada a su persona y no siendo ello
Inconveniente para el sefialamiento de un plazo en el cual
esté prevista la entrega de la misma, va a ser extremada-
Mmente dificultoso el apreciar la existencia de mora, tanto en
la realizacion de la creacién intelectual como en la consi-
8ulente entrega. Es dificil medir la inspiracion de un artista,
aun sin perjuicio de la posibilidad de intervencién de los
Tribunales en cuanto a la averiguacion de las causas que
Inducen al autor a la no finalizacién de la obra y a la nega-
liva a la divulgacién, admitiendo la posibilidad de que se fije
Por la autoridad judicial un plazo para ello en los casos en
que se aprecie manifiesta mala fe por parte del autor.

En cuanto al segundo punto apuntado, es decir, si es
Posible ante 1a negativa del autor a terminar la obra atribuir
el encargo a un tercero, hay que considerar que de la misma

Orma que no se puede obligar al autor a entregarla hasta que
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no la considere terminada a su gusto, admitida incluso la
posibilidad de no concluirla, hay que entender que no es
posible en ningin caso atribuir el encargo de dar fin a la
creacion a un tercero. Todo ello, claro estd, salvo pacto en
contrario, es decir, a pesar de que de la propia naturaleza de
estos contratos se deduce que son celebrados intuitu perso-
nae, esto no impedira la posibilidad de admisién de clausu-
las en las que se establezca la terminacién de la obra por un
tercero, y que incluso sin existencia de éstas las partes
acuerden que ello se produzca.

De ahi que generalmente en estos supuestos no va a ser
posible aplicar lo que dispone el articulo 1.098 del CC;
estamos ante un hacer personalisimo en el sentido del ar-
ticulo 924 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que sdlo dara
lugar al resarcimiento de perjuicios 33,

No obstante lo anterior, la propia Ley de Propiedad
Intelectual contiene un supuesto de derogacién de los prin-
cipios resefiados, en relacién a las obras cinematogréficas y
demds audiovisuales. En estos casos el articulo 91 prevé que
cuando la aportacion del autor no se completase por nega-
tiva injustificada del mismo o por causa de fuerza mayor, el
productor podra utilizar la parte realizada respetando los
derechos de aquél sobre la misma, sin perjuicio en su caso de
la indemnizacién que proceda. Supuesto al que nos referi-
remos en paginas posteriores de este trabajo.

Por titimo, en cuanto al destino de la obra inconclusa
(supuesto al que uniremos en nuestra exposicion aquel otro
en el cual el autor se niega a entregar la obra al encargante
apoyindose en su derecho a decidir la divulgacién y siem-
pre, claro estd, que no deba entregar el ejemplar tnico de la
misma), la cuestién a dilucidar es si en estos casos el autor
podria vender la obra o cederla a otro contratante, o si
la negativa comporta para ¢l mismo la imposibilidad de dis-
poner de la obra o incluso la necesidad de destruirla.

33 En el mismo sentido y para el Derecho francés, DURRANDE, S.
(Conutrat de..., ob. cit. pag. 6).
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La destrucciéon ha sido sostenida por algunos autores,
ntre ellos PLANIOL 3%, manteniendo que si el autor es el
unico que puede determinar si la encuentra acabada o no, si
la considera finalizada, la propiedad ser4 transmitida auto-
méticamente al adquirente, pero si el autor lo niega, le niega
la vida y por tanto tendra que destruirla; solucién que ha
sido duramente criticada ya que con la misma el perjuicio
que se causa no s6lo afecta al autor, que posteriormente
Puede cambiar sus sentimientos, sino también a la colectivi-
dad, la cual puede verse privada de creaciones intelectuales

que siempre enriquecen el patrimonio cultural de la huma-
nidad entera.

En el Derecho francés, DESBOIS 37 sostiene que en los
Casos en que el autor hubiere asumido contractualmente la
obligacion de ceder algun derecho de explotacién sobre la
obra futura, ser4 de aplicaci6n lo dispuesto en el punto 2 del
aﬂ(_culo 32 de la L€y de 1957358, es decir, el autor estard
Obligado a ofrecer con preferencia sus derechos de explota-
Ci6n al cesionario que habia clegido originariamente y en las
Condiciones originariamente determinadas, cuando decida
reemprender dicha explotacion. Ahora bien, tal solucién no
Puede ser aplicada en aquellos otros supuestos en los cuales
¢l autor se obliga a entregar la propicdad material del
Soporte sin cesiéon de derechos de explotacioén, ya que el
articulo 32 citado no es susceptible de aplicacion extensiva a
Otros supuestos no contemplados especificamente en ella,
Manteniendo que en estos casos el autor es libre de utilizar la
Obra a su antojo un dia u otro con los retoques que consi-

ere convenientes o en el mismo estado en que se encon-
traba si ha cambiado su impresién con respecto a ella. El
Sustento de esta opinidn es el de que las cosas se encuentran
n el mismo estado que antes que asumiera su obligacion

\

3% Citado por DEsBols. Le droit d'auteur..., ob. cit., phg. 502.

7 Le droit d'auteur.... ob. cit., pag. 503.

%% Recordemos que en dicho articulo se reconoce el derecho a la
Ttirada de la obra del comercio. cuyo ejercicio lleva aparejado la indem-

Nizacion de dafios y perjuicios,
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con respecto a él, ya que ha abonado tanto los gastos en que
hubiera incurrido como los posibles perjuicios causados.

Opinién semejante es la mantenida por RADOJKOVIC 3%,
al considerar al autor libre de la obligacién primitiva, solu-
cién impuesta en interés de la circulacion juridica y en aten-
cion a la seguridad del autor que garantizan sus prerrogati-
vas personales; eso si, teniendo en cuenta que si el autor
rechaza la entrega de la obra con la intencién de suscribir un
contrato més favorable que implicara mayores beneficios
econémicos, el Tribunal podra acordar la anulacién del
nuevo contrato, sobre todo si el contratante obra de mala fe.

En el Derecho espaiiol actual, rechazando por principio
la destruccién de la obra, creemos que el articulo 14.6 de la
LPI, que garantiza al autor la facultad de retirar la obra del
comercio, imponiendo en el caso de reemprender la explota-
cioén de su obra la obligacién de ofrecer preferentemente los
correspondientes derechos al anterior titular de los mismos,
no es susceptible de ser aplicado en los casos que estudiamos
y ello porque el supuesto de hecho previsto en el mismo
incluye las obras respecto a las cuales la decisién de divulga-
cion ya s¢ ha tomado en sentido positivo, aunque la divulga-
cién efectiva no se haya realizado. En los casos en que el
autor decide no divuigar una obra o parte de la misma
(también protegida como creacidn intelectual), la decision es
tomada en sentido negativo; es por ello por lo que el autor
no puede retirar la obra del comercio, puesto que aun no ha
entrado y de acuerdo con la opinién mantenida en péginas
anteriores la obra permanece en su intimidad. La decision
de divuigacion se toma por el autor sobre una obra exis-
tente.

Por ello creemos que el autor va a ser libre en orden al
futuro de su obra, el derecho a decidir la divulgacién tiene
un ambito atin mayor que el derecho de arrepentimiento,
todo ello sin que el derecho del autor sea ilimitado; de ahi
que mantengamos, como ya dijimos, la posibilidad de que

39 RADOIKOVIC, Z., Droit de publication, pdg. 235.
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. DIVULGACION DE OBRAS MEDIANDO UN CONTRATO ANTECEDENTE 263

los tribunales intervengan en todos aquellos conflictos que
Surjan entre el autor y su contratante a fin de ponderar todas
aquellas situaciones abusivas que pudieran presentarse.

G) Un supuesto especifico: Las obras presentadas a concurso

No nos parece que el supuesto planteado sea un caso
specialmente conflictivo, y el hecho de referirnos a él se
ebe a que ya algiin autor lo ha considerado como una
Cierta clase de encargo de una obra intelectual ¥,

RODRIGUEZ TAPIA considera que en estos casos se ha
Ttalizado una oferta publica para contratar y la Gnica obli-
8acidn es la del sujeto obligado a fallar el concurso o a
declararlo desierto.

Si ante la expectativa que ofrece la convocatoria del
€oncurso, un autor inicia la realizacién de la obra o bien ya
a tiene concluida. en el momento en que decide presentarse
3 la misma es evidente presumir que su creacioén estd com-
Pletay a sy gusto. a la par de aceptar todas aquellas condi-
Clones, tanto econdmicas como de cualquier otra especie
Que las bases del mismo contemplen.

Por todo lo anterior hay que mantener que en el
Momento de la presentacion el autor decide la divulgacién
¢ la obra, que es lo que aqui interesa. Logicamente, como
dice RoDRIGUEZ TAPIA, todo autor puede retirar una obra
¢l concurso antes del fallo, ahora bien, si el autor lo hace
después de 1a resolucion favorable (momento de perfeccién
del negocio en que el autor ya queda obligado), habra de
Indemnizar, y consideramos que el supuesto serd el de reti-
rada de la obra del comercio. tal como prevé el articu-
lo 14.6361 ge Ia LPI, que sélo podra producirse por cambio
¢ convicciones intelectuales o morales del mismo. Con-
Icto este ultimo bastante improbable dado el escaso perfodo

' RoDRIGUEZ TaPis. J. M.. Siete derechos en busca..., ob. cit.,
Pégina 276,

d **! Siempre que las bases del mismo impliquen la cesién de derechos
¢ explotacion.

ion reafizada por ULPEC. Biblioteca Universitaria, 2009

{os autores. Digitali

©Del
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de tiempo que normalmente transcurre desde la presenta-
cion hasta el fallo.

H) La decision de Ia divuilgacién en las obras realizadas
mediando una relacién lsboral

Los problemas que pueden plantearse en cuanto al tema
que trataremos derivan, sobre todo en nuestra época, del
gran namero de creaciones realizadas bajo el marco de un
contrato de trabajo. Como causas originantes de la situa-
cién sefialaremos las dos que a nuestro juicio nos parecen
mas relevantes: En primer lugar, los avances tecnologicos y
la gran complejidad que pueden alcanzar las creaciones inte-
lectuales, que exigen una gran proporcion de medios que no
estan al alcance de los creadores, por lo que éstos van a tener
que recurrir a las empresas, dotadas de los medios adecua-
dos, para mediante la prestacion de sus servicios poder satis-
facer su afan creador; en segundo lugar, las condiciones
econémicas que acompaiian a aquéllos que dedican su
esfuerzo a la creacion de obras del espiritu no son general-
mente beneficiosas, el camino hacia la fama que conlleva el
desahogo econémico es largo y no exento de dificultades, de
ahi que la obtencion de un salario fijo que entraiia toda

relacién laboral sea una solucidn en ocasiones imprescin-
dible 32,

La necesidad de considerar iinicamente autor a la per-
sona fisica que realice el acto de creacioén originante de la
obra, obliga a conciliar los derechos del creador y aquéllos
de la persona tanto fisica como juridica con la que éste se
encuentre ligado en una relacién laboral. No seria justo
dejar a los empresarios o empleadores, que han puesto al
servicio de éste tanto sus medios economicos, COmo en oca-
siones los personales, sin la posibilidad de obtencién de un
beneficio.

32 HUGET, L ‘ordre public et les contrats d explotations du droit d'au-
teur, 1962. Cita SAVATIER: «L artiste est'un homme qui, si fantasques que
$0it ses muses, a, tout de méme, lui aussi, un besoin instinctif de sécurité.
C’est pourquoi, le salariat, diit-il y sacrifier sa libertés.
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. Elhecho de que la propiedad intelectual a titulo origina-
rlo solamente pueda pertenecer al autor no implica la posibi-
Idad de posesion de parciales derechos de explotacién que
Pueden corresponder a otra persona3é. Ser autor llevars
Cconsigo derechos de alcance aiin mayor que el mero aprove-

Chamiento de unas posibilidades de explotaciéon nada des-
Preciables sin duda 4.

Pero antes de entrar a tratar si el autor asalariado goza
¢n efecto del derecho de propiedad intelectual, es necesario
referirnos al hecho de que con anterioridad a la creacién de
la, Obra se encontraba unido al empresario con un lazo juri-

1C0 permanente. El articulo 1.1 del Estatuto del Trabajador
Cline el contrato de trabajo como aquél que: dliga a los
trabajadores que voluntariamente presten servicios retribui-
OS por cuenta ajena y dentro del &mbito de organizacién y
Ireccién de otra persona fisica o juridica, denominada
tmpleador o empresarion. Como dice ALONSO OLEA 35, ésta
S una relaci6n juridica por virtud de la cual los frutos del
Tabajo pasan ab initio, desde el momento mismo de la pro-
Uccidn, a integrar el patrimonio de persona distinta del
tra ajador. Es por lo que la causa misma del contrato de
Tabajo est4 en la cesiébn remunerada de los frutos del
Mo, aun a pesar de que no son los frutos el objeto del

sontrato de trabajo, sino por traslacién, el trabajo mismo, la
actividad de} trabajador.

De ahi que en nuestra exposicién nos centremos nica-
Mente en el hecho de que los autores se encuentren unidos,
'en a los empresarios o bien al Estado, en una relacion de
Servicios profesionales retribuidos; por tanto no vamos a
I8tinguir si la relaci6n juridica entre ambos es un contrato
€ trabajo, y por tanto sometida al Estatuto del Trabajador,
081 8¢ trata de funcionarios que prestan sus servicios a las
\dministraciones Piblicas, centrandonos en la consecuen-
€1a que se deriva de la existencia de tales vinculos juridicos,

%3 Bonpia RoMAN, F., ob. cit., pig. 164.
% OLLERO TASSARA, A, 0b. cit., pig. 40.
* Derecho del trabajo, 6.2 ed., 1980, phg. 33.
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266 CAP. l1l. CONTRATO ANTECEDENTE. PLURALIDAD DE AUTORES

es decir, en el efecto de que la propiedad de los frutos del
trabajo se transmite; por ello las soluciones adoptadas van a
ser aplicables a ambos supuestos.

La nueva Ley de 1987 incluye un articulo, el nimero
51366 destinado a regular la cesion a los empresarios de los
derechos de explotacion de las obras creadas en virtud de
una relacion laboral.

La referencia concreta del precepto a los derechos de
explotacién, asf como el carédcter de irrenunciables e inalie-
nables que se atribuyen al derecho a decidir la divulgacion
por el articulo 14 de la LPI, hace deducir que los derechos
morales van a quedar subsistentes en la persona del autor.
Ahora bien, la incidencia que éstos puedan provocar en el
ejercicio de los derechos de explotacién, y concretamente la
influencia que puede tener este aspecto concreto del derecho
moral que estudiamos es {o que a nosotros nos interesa,
cuanto mas por qué si previamente no ejercita el autor las
facultades contenidas en los dos primeros puntos del ar-
ticulo 14, a pesar de la cesidn operada, normalmente no se
van a poder percibir beneficios econémicos que deriven de
las obras.

Como antecedentes al precepto resefiado hemos de seiia-
lar: el articulo 120 de la Ley italiana de 1941, el articulo 4.2
de la Ley inglesa de 1956, el 1.3 de la Ley francesa de 1957, ¢l
43 de 1a Ley alemana de 1965 y el 14 de la Ley portuguesa de
1985. En cuanto a la regulacién extranjera de la materia se

366 Articulo 51 LPI de 1987: «l. La transmisién al empresario de los
derechos de explotacién de una obra creada en virtud de una relacién
laboral se regird por lo pactado en el contrato, debiendo éste realizarse
por escrito. 2. A falta de pacto escrito, s¢ presumird que los derechos de
explotacién han sido cedidos en exclusiva y con el alcance necesario para
el ejercicio de la actividad habitual del empresario en ¢l momento de la
entrega de la obra realizada en virtud de dicha relacion laboral. 3. En
ningin caso podré ¢l empresario utilizar la obra o disponer de ella para un
sentido o fines diferentes de los que se derivan de lo establecido en los dos
apartados anteriores. 4. Las demis disposiciones de esta Ley serdn, en lo
pertinente, de aplicacién a estas transmisiones, siempre que asi se derive
de la finalidad y objeto del contratos.
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Pueden establecer dos grupos de distinto caracter: en primer
lugar, la regulacién que se hace en los paises continentales,
en donde salvo pacto expreso en contrario, se presumen del
trabajador empleado los derechos sobre las obras creadas;
en segundo lugar, los paises de orbita anglosajona, en los
que por el contrario, se establecen en algunas una presun-
cién de autoria y en todo caso la titularidad de todos los
derechos de explotacién en favor del empresario *7.

Como antecedentes en nuestro pais se pueden citar: el
articulo 31 de la Ley de Contrato de Trabajo de 1944, que
exigia forma escrita para aquellos contratos en virtud de los
Cuales el trabajador transmita de antemano al empresario o
a terceras personas su derecho de autor, por lo que a falta de
esta exigencia formal entendemos que no se entendia trans-
mitido al empresario ningin derecho, y el articulo 42 de la
Ley 61/64 de 11 de junio, reguladora del Estatuto de la
Publicidad, que establece la presuncion, salvo disposicién
expresa en contrario, de cesién a favor del cliente de los
derechos de utilizaci6n publicitaria de los elementos creados
dentro del plan o programa.

En el tema que tratamos la doctrina se muestra vacilante
¢n cuanto a la atribucién de derechos al empresario y no
faltan posturas contrapuestas. Asi STOLFFI *** mantiene que
la adquisicion de los derechos de propiedad intelectual por
parte del empleador seria a titulo originario, ya que en estos
Casos el objeto del contrato es constituido por el propio
resultado del trabajo del empleado y por tal razon surge
como cosa de éste para el cual ha sido creado, sin necesidad
de cesién o traslacion material, aunque sélo dentro de los
limites establecidos en el contrato de empleo. En sentido
contrario, GRECO*° mantiene que en ésta y en cualquier
otra hipébtesis puede adquirirse a titulo derivativo sélo el
pleno derecho de utilizacién econdmica, es decir, el derecho

“-‘————-

67 RopriGuEz Taria, J. M., Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual... Coordinados por Bercovitz, ob. cit., pig. 761.

8 0b. cit., vol. |, phg. 274.

¥4 [ Diriti..., ob. cit., pég. 212.
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patrimonial, no el personal, que como tal es inherente a la
propia persona y por tanto inalienable, aunque en una obra
con VERCELLONE, [ Diritti sulle opere dell'ingegno 3", ambos
autores reconocen que los derechos patrimoniales corres-
ponderan al empleador de forma originaria y al autor sola-
mente los derechos morales, citando una sentencia de la
Corte de Apelacion de Milan con fecha 13 de abril de 1951
en el mismo sentido. Para llegar a tal conclusion se apoyan
en que no es necesario desdoblar en dos momentos la adqui-
sicibn de los derechos patrimoniales, es decir, atribuirlos
originariamente al autor y que éste los transmita al empresa-
rio, siendo mads légico considerar que nacen directamente en
el empresario.

No obstante, hemos de decir con caracter general que
siempre que se admite la atribucion al empresario de dere-
chos de propiedad intelectual se hace con referencia al con-
tenido objetivo del contrato de trabajo y para el ejercicio de
la actividad habitual del empresario. Es por lo que en un
primer momento la indagacion a realizar sera la de deter-
minar qué se ha de entender por obras del empleado, ya que
éste, como persona fisica libre, puede crear obras que no
tengan tal cardcter, y por lo tanto totalmente excluidas de la
regulacién que se haga para las creadas mediando una rela-
cion laboral.

Entre los criterios a tener en cuenta para la determina-
cién del caracter de la obra figuran los siguientes:

1. La determinacion de si por las caracteristicas, tanto
intrinsecas como extrinsecas de la misma, se¢ encuentra
comprendida dentro del 4mbito de la obra u obras para
cuya creacion fue contratado.

2. El sometimiento del autor, durante la creacién, al
ambito de organizacién y direccion del empleador o empre-
sario.

3. Pueden también servir de ayuda criterios como el del
lugar de la creacién y el momento de la misma.

370 GRECO Y VERCELLONE, ob. cit., phg. 259.
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Criterios todos ellos que serviran como indiciarios de tal
consideracion, aunque como dice KEREVER 37!, los Tribuna-
les observan que una obra no puede considerarse que es
obra del empleado basdndose inicamente en los siguientes
puntos:

_a) Durante la fase de creacion, el creador se ha benefi-
ciado de datos de experiencias reunidas durante el periodo
de empleo.

_ b) EIl empresario explota la obra sin contrato par-
ticular.

¢) El empleado no se ocupa ya de la obra a partir del
momento en que la ha entregado al empresario, y no se
opone a que se efectien transformaciones ni a que se pres-
cinda de su nombre.

De todo ello se desprende que la no existencia de un
Unico criterio objetivo implica, en aquellos casos en que sea
necesaria la intervencioén de la autoridad judicial para la
clarificacion del cardcter de la creacidn, la necesidad de
realizar valoraciones en cuanto a los hechos, dificultosas en
la mayor parte de las ocasiones.

Una vez determinado el caricter de la creacion hemos de
volver a ocuparnos del régimen aplicable, que en relacién a
la cesion de derechos es el del articulo 51 de la Ley de
Propiedad Intelectual 372,

B e EE—

Y Elderecho de autor y la creatividad del empleado, «Revue Interna-
tionale du Droit d'Auteur», 1984, pég. 108.

_ 312 En relacion al tema que tratamos, es necesario hacer referencia a lo
dispuesto en ¢l articulo 23 de la Ley de 11 de noviembre de 1988, de
Publicidad, en el que de igual forma se establece una presuncion de cesién
de derecho de explotaci6n al anunciante o agencia: «Las creaciones publi-
Citarias podran gozar de derechos de propiedad industrial o intelectual
Cuando reinan los requisitos exigidos por las disposiciones vigentes. No
obstante lo dispuesto en ¢l parrafo anterior, los derechos de explotacién
de las creaciones publicitarias se presumirdn, salvo caso en contrario,
cedidos en exclusiva al anunciante o agencia, en virtud del contrato de
Creacién publicitaria y para los fines previstos en el mismon.
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En primer lugar, llama la atencién el que en el 4mbito de
la relacion laboral el creador es contratado para la realiza-
ciébn de unas obras artisticas, literarias y cientificas, de lo
que se deduce la no existencia de estas obras en el momento
de su vinculacidn con el empresario.

Aparentemente surge una evidente contradiccion, si las
obras no existen, jcOmo se pueden ceder derechos de explo-
tacion? La habilitacion se desprende, como ya sabemos, del
articulo 43.3 de la propia LPI, que considera nula la cesi6on
de derechos de explotacién respecto del conjunto de obras
que el autor pueda crear en el futuro. La existencia de un
contrato de trabajo mediante el cual el autor cede derechos
de explotacion de la obra creada en virtud de esa relacién
laboral no supone violacién alguna del precepto resefiado de
la Ley de Propiedad Intelectual, en idéntico sentido al de los
demas contratos sobre obras futuras ya estudiados.

Ahora bien, los derechos morales nominados en el
articulo 14 de la LPI s6lo se van a poder ejercitar en el
momento en que la obra esté creada, dado su caracter emi-
nentemente personal y el sentido de su reconocimiento, que
es precisamente el garantizar la defensa de los vinculos que
unen al autor con la obra al considerarla como una emana-
cion de su propio ser y una forma de comunicacién con los
demaés. Veamos la incidencia de estos derechos morales en el
tema que nos ocupa.

El punto 1 del articulo 51 de la LPI reconoce que
habiéndose pactado por escrito en el contrato la transmisién
al empresario de los derechos de explotacién, se regira dicha
transmision por lo dispuesto en el mismo. Se admite por
tanto la posibilidad de cesién convencional de todo derecho
que con arreglo a la Ley pueda transmitirse, por ello hay que
respetar los derechos contenidos en los articulos 14, 24 y 55
de la propia Ley3”; esta cesidn convencional admitird
igualmente la transmision al empresario de obras creadas

313 En el mismo sentido, RODRIGUEZ TAPIA, J. M., Comentarios..., 0b.
cit., pag. 783.
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por el trabajador que no cuadren con la actividad habitual
del patrono.

Las facultades del articulo 14 se encuentran entre éstas
no susceptibles de transmision, de ahi que la incidencia de la
decision de divulgacion obligue a preguntarnos: jqué ocurre
con la obra creada en virtud de una relaciéon laboral si, una
vez la misma est4 terminada, el autor opta porque ésta no
sea nunca comunicada al publico? Coherentemente con
nuestro desarrollo expositivo debemos mantener que mien-
tras la obra no esté terminada, el autor no puede ejercitar su
derecho moral, por lo que la conclusidn del contrato no
implicara el agotamiento del derecho que le corresponde. En
sentido contrario, RODRIGUEZ TAPIA 3 mantiene que el
derecho al inédito ya ha sido ejercitado por el autor
mediante la formalizacion del contrato, por ello la tnica
solucién aceptable, a su juicio, es que en los casos en los que
el autor desee mantener la obra inédita acuda a la protec-
cién que le ofrece el articulo 14.6 de la misma Ley, esto es,
podra retirar la obra del comercio.

Aun considerando que el autor pueda ejercer su derecho
a decidir la divulgacion de su obra y oponerse a la efectiva
divulgacion, ello no es 6bice a la necesidad de ponderar en
cada caso concreto sus intenciones y motivos, ya que pueden
producirse situaciones abusivas que han de ser reprimidas
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7.2 del Cédigo
Civil.

La negativa del autor a divulgar la obra implicara nece-
sariamente la indemnizacion al empresario de todas aquellas
inversiones realizadas, asi como de todos los perjuicios que
se le irroguen.

Algunos autores, entre los que se encuentra RODRIGUEZ
TAP1A 35, consideran que la negativa a la divulgacién por
parte del autor supone la posibilidad de que el mismo pierda
el trabajo, ya que ejercitar el derecho de inédito ha signifi-

Y4 Comentarios..., ob. cit., pag. 784.
5 Comentarios..., ob. cit., pags. 788 y sigs.
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cado incumplir el contrato de trabajo, conclusion no muy
apartada de la realidad, pero que no podemos aceptar a
nivel tedrico, ya que la obligacién que se desprende de dicho
contrato es precisamente la prestaciéon del trabajo mismo.
En este concreto supuesto el empleado ha cumplido su obli-
gacion; existe un resultado de su trabajo, que es la obra. De
acuerdo con el articulo 17.1 del Estatuto del Trabajador: «el
trabajador estard obligado a hacer el trabajo convenidon».

La solucién adoptada en cuanto a la negativa a divulgar
la obra puede aplicarse igualmente a la forma de la divul-
gacion, ya que también corresponde al autor con caracter
inalienable e irrenunciable, la eleccién de la forma de ésta.
Si la forma en que se ha de hacer la divulgacién se ha
pactado en el contrato y el autor, una vez que la creacién
esta realizada, considera que es la adecuada para emitir el
mensaje que le unird al pablico, no existird ningun pro-
blema. Pero si la forma no se ha pactado en el contrato, de
acuerdo con el articulo 51.4 de la LPI, hemos de entender
aplicables las demas disposiciones de la Ley, por lo que hay
que remitirse al articulo 43.3 de la misma disposicién legal
que dice que si no se expresan las modalidades de explota-
cién de la obra, la cesion quedara limitada a aquella que se
deduzca necesariamente del propio contrato y sea indispen-
sable para cumplir la finalidad del mismo. En ambos casos,
si el autor no esta de acuerdo con la forma en que se va a
hacer la misma, el caricter de este derecho nos obliga a
considerar que la divulgacion tiene que hacerse en la forma
prevista por el autor. Si el empresario estd de acuerdo, en lo
que no creemos que puedan existir dudas es en la necesidad
de que sea indemnizado.

El punto segundo del articulo 51 se refiere a los supues-
tos en que no haya pacto alguno en orden a la cesion de
derechos de explotacién de las obras creadas en virtud de
una relacion laboral. De acuerdo con su contenido se ha de
presumir que los derechos de explotacion han sido cedidos
en exclusiva y con el alcance necesario para el ejercicio de la
actividad habitual del empresario en el momento de la
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entrega de la obra, realizada en virtud de tal relacion
laboral.

La Ley establece la presuncién de cesién en exclusiva
para el ejercicio de la actividad habitual del empresario,
referida al momento de la entrega; esta ultima condicion
parece comprender el supuesto, bastante improbable, de que
la actividad del empresario se modifique en el periodo de
tiempo en que la obra se esta realizando, ya que si la activi-
dad habitual del empresario en el momento del comienzo de
la misma era distinta, lo normal es que la obra tenga distinto
caracter. En estos casos de cambio de actividad habitual
parece desprenderse que no se ha de presumir cedido ningiin
derecho, que va a corresponder en plenitud a su autor.

En este segundo supuesto que recoge el articulo 51, al
igual que en el anterior, el derecho a decidir la divulgacion y
la forma de ésta corresponden al autor y la incidencia sera
semejante, pese a la diferencia que parece encontrar RODRI -
GUEZ TAPiA 3¢ cuando alega que el autor puede hacer valer
aquf la existencia de un derecho no agotado, el de decidir la
divulgacion; recordemos la tesis que mantenemos de que tal
derecho solamente es posible ejercitarlo en el momento en
que la obra esta realizada o al menos en vias de realizacion.

Al igual que en el supuesto anterior, hay que tener en
cuenta que la decisién negativa del autor podré dar lugar a
la necesidad de ponderar sus intenciones o motivos en aras a
que no se produzcan situaciones abusivas en el ejercicio de
su derecho. También en este segundo supuesto sera necesa-
ria la indemnizacion siempre que con tal decisidén se cause
un daiio.

El cardcter eminentemente restrictivo del precepto que
estudiamos se evidencia en su punto 3, cuando dice que en
ningun caso podra el empresario utilizar la obra o disponer
de ella para un sentido o fines diferentes de los que se deri-
van de lo establecido en los dos apartados anteriores.

V¢ Comenarios..., ob. cit., pag. 788.
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Para finalizar, plantearemos un tema que nos llama la
atencion en cuanto a las creaciones realizadas mediando una
relacion laboral; se trata de la conciliacion de las conviccio-
nes personales de los autores con el poder de direccidn atri-
buido al empresario, en cuanto a este Gltimo pueda afectar a
las obras mismas y a lo que el autor pueda expresar en ellas.
De acuerdo con ALONSO OLEA 377, el poder de direccidn es
la facultad o derecho que confiere al empresario el contrato
de trabajo sobre el modo, el tiempo y el lugar de ejecutar el
mismo. Cuando el contrato de trabajo tiene por objeto la
creacion de obras intelectuales que por su caricter eminen-
temente personal chocan con cualquier tipo de coaccidn,
(podra la voluntad del empresario imponerse a la del
trabajador?

Expresamente prevista por el articulo 20.1.d) de la Cons-
titucion la solucién a este problema para los profesionales
de los medios de comunicacion, estableciendo la cldusula de
conciencia frente a cualquier cambio sobrevenido en la linea
informativa o editorial del medio en cuestién, llama la aten-
cién su no ampliacién a los profesionales de las artes en
general. La ventaja que implica la facultad de resolver su
contrato con la empresa editorial y de poder obtener las
indemnizaciones correspondientes en caso de despido im-
procedente cuando la causa del mismo sea el cambio de
caricter y la orientacién del periddico, si ese cambio ha
creado en el mismo una situacion que pueda afectar a su
honor y reputacion, obliga a meditar sobre la situacion de
inferioridad en que se encontrarian los artistas o investiga-
dores asalariados.

1l. La decision de divulgacion en las obras realizadas
por varios sutores
A) Planteamiento del tema

La concurrencia de varios autores para la consecucién
de una obra unitaria del ingenio no es un fenémeno alejado

ST Ob. cit., pég. 246.
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de la realidad, por el contrario, mas bien podriamos califi-
carlo de frecuente. Existen en este sentido creaciones intelec-
tuales, bien sean cientificas, literarias o artisticas en las que
la especial dificultad que conlleva su proceso creativo
determina la imposibilidad de que su culminacion se realice
sin la intervencién de varios sujetos, tal es el caso de las
obras cinematograficas o audiovisuales, en las que la nece-
saria conjuncion de géneros diferentes determina la concu-
rrencia para la obtencién de un resultado final de varios
autores; asi ocurre, igualmente, con las obras dramadtico-
musicales, en las que frecuentemente los autores de la parte
dramatica por un lado, y los de la musical por otro, son
diferentes. Los supuestos son innumerables, lo que deter-
mina la imposibilidad de una tipificacion exhaustiva, hecho
que no excluye la posibilidad de citar a titulo de ejemplo
obras como los diccionarios. enciclopedias. publicaciones
periddicas. etc.

La gran mavoria de las legislaciones determinan. como
hace la nuestra. diversos tipos de obras con pluralidad de
sujetos. atendiendo a la titularidad v a la unidad de la
obra *’*. Pero el verdadero problema se plantea a la hora de
establecer la regulacion de las relaciones entre los varios
sujetos intervinientes en el proceso creativo, aspecto este
iltimo en el que son abundantes las lagunas. teniendo que
recurrir en numerosas ocasiones a las reglas generales. que
dada la especificidad del objeto no tienen una aplicacion
absoluta.

Ahora bien. con caracter previo al estudio de la cotitula-
ridad en el derecho de autor hay que dejar clara la necesidad
de distinguir las cotitularidades del derecho mismo del
autor, de las cotitularidades sobre otros tipos de derechos
que se den en relacidn con la obra intelectual *™°,

T MiQuet Goszarez, J. M. Comentarios a la LPI... Coordinados
por Bercovitz. ob. cit.. pag. 117.

9 P BerNatpo DE QUIRGS. M., Comentarios al Cédigo Civil v
Compilaciones.... ob. cit.. pag. 808.
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El hecho de participar en la realizacién de una obra
intelectual no implica el que cualquiera pueda ser calificado
como autor de la misma, ya que es necesario que tal partici-
pacion tenga caracter creativo; en este sentido no existe dife-
rencia alguna entre tal tipo de obras y aquellas otras que son
creacion unitaria de una sola persona. En nuestro Derecho,
el articulo 5 de la Ley de 1987 deja perfectamente claro que
solamente va a poder ser cualificado como autor aquel que
crea. Nos remitimos a lo expuesto en paginas anteriores en
cuanto al acto de creacidn intelectual.

Este punto de partida sirve para determinar que sola-
mente habré coautoria cuando exista participacion creativa,
participacion que sera diferente para cada tipo de obra. Asi
se cita normalmente como ejemplo la busqueda de biblio-
grafia, que puede implicar coautoria cuando la misma tenga
por objeto la realizacién de una obra bibliogréfica, mientras
que si ésta se realiza inicamente para ayudar a la confeccion
de una obra cientifica no podra implicar que aquél que la
realice sea considerado como autor y si simplemente como
mero auxiliar.

Por ello, como vemos, es bastante dificil formular un
criterio general que pueda servirnos para distinguir en los
diferentes casos qué cooperantes pueden ser considerados
verdaderos autores, ya que el valor a atribuir a su aporta-
cién varia segin la naturaleza de la obra misma.

Hecha esta puntualizacién inicial y antes de adentrarnos
en el estudio de la divulgacion de las obras realizadas por
varios autores conjuntamente, conviene examinar los ante-
cedentes legislativos espafioles antes de la promulgacion de
la vigente Ley de Propiedad Intelectual.

El problema que plantea la concurrencia de aportaciones
realizadas por varios sujetos no era desconocido por la pri-
mitiva Ley de 10 de junio de 1847, ello se deduce de la
referencia que varios de sus articulos hacen a la atribucion
de la propiedad intelectual en tales casos. Asi, los puntos | y
2 de su articulo 3 aluden al derecho que corresponde a los
traductores, referencia que también se encuentra en el punto
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2 del articulo 4. Pero es concretamente en su articulo 5
donde la doctrina mayoritaria coincide en encontrar el pri-
mer atisbo de lo que hoy se conoce como obra colectiva, por
mas que a nosotros no nos parezca muy adecuada tal equi-
paracion: en él se atribuye la propiedad intelectual durante
cincuenta aiios contados desde el dia de la publicacion: 1) Al
Estado respecto de las obras que publique el Gobierno a
costa del erario publico. 2) A toda corporacidén cientifica,
literaria o artistica, reconocida por las leyes, que publique
obras compuestas de su orden, antes inéditas. Finalmente
nos queda aludir a que ya en dicha disposicion se requeria,
aunque no con el caracter amplio de las disposiciones poste-
riores, el consentimiento del autor para anotar, comentar o
adicionar una obra, asi como para hacer un extracto o com-
pendio de la misma en sus articulos 10 y 11.

De la misma forma, las referencias son también abun-
dantes en la Ley de 10 de enero de 1879. El derecho de los
traductores es reconocido en el punto 2 del articulo 2 y
posteriormente desarrollado en los articulo 12, 13, 14 y 15.
A la atribucion de la propiedad intelectual sobre su obra a
los que refunden, extractan o compendian dedica la misma
el punto 3 de su articulo 2. Los articulos 22 y 23 se refieren a
la atribucion de la propiedad intelectual en las obras lirico-
dramaticas y a la posibilidad de explotar separadamente
tanto el autor del libreto como el de la misica sus respecti-
vas aportaciones. Finalmente, los articulos 29, 30 y 31 alu-
den a la propiedad de las publicaciones peri6dicas, en los
que razonablemente participan varias personas diferentes.

En cuanto al Reglamento de 3 de septiembre de 1880, atin
vigente en cuanto no se oponga a la Ley (Disposicion transi-
toria 6.2), hemos de decir que también son abundantes las
referencias a las situaciones de coautoria. En primer lugar,
en su articulo 5 reitera la necesidad del consentimiento del
autor de la obra originaria para refundir, extractar o com-
pendiar; posteriormente, el articulo 16 se refiere a la propie-
dad de las publicaciones periédicas. Y en relacion a las
obras dramatico musicales, el articulo 65 requiere el consen-
timiento del propietario para introducir fragmentos de la
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obra originaria en una parodia, los articulos 67 y 68 se refie-
ren a los arreglos y adaptaciones y finalmente el articulo 72
dispone que: «Los coautores de una obra dramatica o musi-
cal que desistan de la colaboraciéon en comin antes de ter-
minarla o acuerden no publicarla o representarla después de
terminada, s6lo podran disponer de la parte que cada uno
de ellos haya colaborado en la misma obra, salvo pacto en
contrario». Sin dejar de nombrar los articulos 93, 94, 111
y 112

Nos queda, por ultimo, referirnos a las disposiciones
legales relativas a la regulacion de los derechos de propiedad
intelectual de las obras cinematograficas y de las obras
difundidas en forma de libro. La primera de ellas es la Ley
17/66 de 31 de mayo, reguladora de los derechos en las
obras cinematogréficas. En ella se atribuyen los derechos de
explotacion econémica al productor o a sus cesionarios o
causahabientes, determinando quiénes son los autores en su
articulo 3 y los derechos que competen a los mismos en su
articulo 4.

La segunda es la Ley 6/1975 de 12 de marzo, del Libro,
cuyo articulo 5, apartado b), considera también como auto-
res a las personas juridicas que conciben y realizan una obra
de las caracteristicas indicadas en el parrafo anterior (es
decir, destinada a ser difundida en forma de libro), coordi-
nando la actividad de varias personas fisicas que no se reser-
ven derechos de autor.

De todo lo anterior se puede concluir que la legislacion
espaiiola que precede en el tiempo a la Ley en vigor no des-
conocia la existencia de obras creadas por varios autores;
ahora bien, no se utilizaba ningGn calificativo para referirse
a los diversos tipos con los que podemos encontrarnos.
Igualmente la regulacién de las relaciones entre las diversas
personas intervinientes en tales creaciones dejaba bastante
que desear.

No obstante, la doctrina espaiiola, a raiz de la publica-
cion de la Ley francesa de 11 de marzo de 1957 que establece
la distincién entre obras de colaboracién, obras compuestas
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y obras colectivas sefiala, como lo hace MOLAS 38, que en el
articulado de la Ley de 1879 se comprende perfectamente
cudles son las obras realizadas en colaboracién, y también es
comprensible la incorporacion, o mejor inclusién en una
obra nueva de otra preexistente, pero ello con permiso pre-
vio del autor de esta ultima, ya que de otro modo constitui-
ria defraudacion de la propiedad intelectual. Bien entendido
que en esa «obra compuesta», la obra preexistente debe
incluirse en toda su integridad, ya que de lo contrario preci-
saria también el permiso de su autor para la adaptacién o
arreglo necesario y si los hiciese ¢l mismo habria colabora-
cién y no «obra compuesta» en el sentido que parece expre-
sar la Ley francesa. Asimismo se admitfa que el articu
lo 5.1.h) de la Ley del Libro venfa a reconocer en nuestro
Ordenamiento Juridico la categoria de las obras colectivas.
Como dice ROGFL VIDE®, aunque tal disposicion hace
referencia a las personas juridicas, se puede decir lo mismo
en buena légica y por analogia de las personas fisicas que se
encuentren en las mismas circunstancias.

Hecha esta primera aproximacién histdrica en la que
vemos cémo no se desconoce la existencia de tales obras,
vamos a adentrarnos en el estudio de la legislacién actual. El
legislador de 1987 se va a ver obligado a regular los diversos
supuestos de hecho que frecuentemente pueden plantearse.
Para ello dispone de una serie de normas agrupadas en el
capitulo 1 del titulo 11 del libro I, que comienzan en el
articulo 5 con la definicién de autor; en primer lugar, el
articulo 7 lo dedica a la regulacién de la obra en colabora-
cion, el 8 a la obra colectiva y el 9 a la obra compuesta.
Ahora bien, existen otra serie de normas dispersas por el
articulado de la LPI, cuyo significado no puede ignorarse a
la hora de determinar el concreto alcance de las que las
preceden, asi los articulos 11, 12, 51 y 52, igual que el 39 y
los articulos 86 y siguientes referidos a la regulacion de un

10 Propiedad imelectual. Suma juridia para la prdctica forense, 1962,

pég. 161.
M Autores, coautores..., ob. cit., pag. 106,
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tipo especial de obra en colaboracion, las obras cinemato-
graficas y demas obras audiovisuales.

Dada la gran variedad en la elaboracion de obras crea-
das por varios autores, el legislador ha querido cstablecer
una diferencia entre ellas. Se puede seiialar que de acuerdo
con el articulo 7 nos encontramos ante una obra en colabo-
racion cuando ésta sea el resultado unitario de la colabora-
cién de varios autores. Estamos en presencia de una obra
colectiva, de acuerdo con el articulo 8, cuando ésta cxija la
existencia de un director que tome la iniciativa, coordine,
edite y publique bajo su nombre las aportaciones entrelaza-
das de varios autores. Nos encontramos, en fin, ante una
obra compuesta cuando la nueva obra incorpore una obra
preexistente sin la colaboracion del autor de esta ultima
(art.9).

Ante esta clasificacion legal cabe preguntarse si es posi-
ble que el estatuto de la obra pueda ser modificado por la
voluntad de los autores, a lo que creemos se ha de responder
negativamente. Es decir, al marcar la Ley taxativamente el
supuesto de hecho que ha de darse para que pueda aplicarse
la consecuencia juridica que implica su incardinamiento en
una u otra categoria legal, la voluntad de los autores queda
reducida a una participacién o no en la realizacion de dicha
obra, que una vez haya visto la luz, quedara sometida al
estatuto correspondiente de acuerdo con sus caracteres
tanto intrinsecos como extrinsecos.

Ahora bien, partiendo de que una obra no puede ser dos
cosas a la vez (es decir, no puede ser colectiva-en colabora-
cién o colectiva-compuesta, etc.), y de que los articulos 7, 8
y 9 pretenden ser inconfundibles3®2, lo que no es posible
negar es que una obra puede contener o basarse en otra u
otras, siendo las relaciones enormemente complicadas, asf
por ejemplo, una obra compuesta puede estar basada en una
obra colectiva antecedente o una obra colectiva puede estar

2 RODRIGUEZ TAPIA, J. M., Comentarios a la LPI... Coordinados por
Bercovitz, ob. cit., phg. 141.
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realizada con la conjuncion de diversas aportaciones, alguna
de ellas serian realizadas como obras en colaboracién, mien-
tras que otras serian compuestas. Por esta razon HUGET 3
afirma que no es la obra lo que conviene calificar, sino las
relaciones entre los autores o entre sus participaciones, lle-
gando a afirmar el mismo autor que en la obra en colabora-
Cidn, las relaciones entre los diversos autores seran relacio-
nes de colaboracion; en la obra compuesta la relacion es una
relacion de incorporacion y en la obra colectiva la relacion
lo es de subordinacién.

Junto a las obras que coinciden con las estructuras lega-
les, dice HUGET. nos encontramos con obras que poseen una
€structura juridica compleja: todas aquellas obras en las que

as diversas aportaciones que las conforman han sido reali-
Zadas a su vez por varios autores.

B) Elderecho a decidir Ia divulgacion en las obras en colaboracién

En la calificacion legal de las obras en coautoria, el
Puesto inicial se reserva a las obras en colaboracién, a cuya
regulacion dedica la LP1 de 1987 su articulo 7**. En una
Primera aproximaciéon. MIQUEL **% considera que el tipo
basico de obras con una pluralidad de autores serd el de la
Obra en colaboracion. cuando las aportaciones de los distin-

\s‘—*—
' Ob. cir., pag. 88.
™ Articulo 7 [ Pl de 1987: «l. Los derechos sobre una obra que sea
fesultado unitario de la colaboracion de varios autores corresponden a
10dos ellos. 2. Para divulgar v modificar la obra se requiere el consenti-
"}lenlo de todos los coautores. En defecto de acuerdo el Juez resolvera.
Na vez divulgada la obra. ningun coautor puede rehusar injustificada-
Mente su consentimiento para su explotacion en la forma en que se
divulgo. 3. A reserva de lo pactado entre los coautores de la obra en
colaboracion. éstos podran explotar separadamente sus aportaciones,
sal\‘o' qQue causen peligro a la explotaciéon comun. 4. Los derechos de
fopiedad Intelectual sobre una obra en colaboracion corresponden a
'odos los autores en la proporcion que ellos determinen. En lo no previsto
€N esta Ley se aplicardn a estas obras las reglas establecidas en el Codigo
Civil para la comunidad de bienesn.

* MiQueL GozzALez, 3. M., Comentarios a la LPI... Coordinados
Por Bercovitz, ob. cir., pag. 118.
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tos participantes conduciendo a un resultado unitario no
sean explotables aisladamente. Dicha afirmacién no signi-
fica que la obra en colaboracién con aportaciones separa-
bles a efectos de su explotacién no sea tal, pero no va a
constituir un tipo tan rigido como el anterior, esta ultima
serd también obra en colaboracién porque asi resulta del
articulo 7.3 de la propia Ley.

Elio es asi porque se parte de la consideracién inicial de
que al autor no se le puede privar de la titularidad del dere-
cho sobre su creacién que a él le corresponde, con indepen-
dencia de que ésta se presente como una obra que haya sido
creada en solitario o en conjuncibén con las aportaciones de

otros creadores.

La introduccion en la Ley de 1987 de un articulo desti-
nado a las obras en colaboracidon supone la toma de con-
ciencia por parte del legislador de la necesidad de regular fa
atribucién de los derechos correspondientes a cada uno de
ellos, asi como el establecimiento de unos criterios bdsicos
para configurar las relaciones entre los varios coautores.

Como antecedentes de Derecho extranjero hay que tener
en cuenta que el legislador espafiol ha seguido preferente-
mente el modelo marcado por la Ley francesa de 11 de
marzo de 1957, modelo que se acepta no sélo para la regula-
cién de la obra en colaboracién, sino también para la confi-
guracién de los diversos tipos de obras en coautoria, es
decir, para la obra colectiva y la obra compuesta. En este
punto concreto de nuestro trabajo hay que tener en cuenta
los articulos 9 y 10 de la disposicién gala ¢, que salvo

36 [ ey francesa de 1| de marzo de 1957. Articuio 9.1: «Se (famard
obra en colaboracidon aquella a cuya creacion hayan concurrido varias
personas naturaless. Articulo 10: «L.a obra en colaboracion serd propie-
dad comin de los coautores. Los coautores deberan ejercer su derecho de
coman acuerdo. En caso de desacuerdo fallard la jurisdiccion civil.
Cuando la contribucién de cada uno de los coautores corresponda a
géneros diferentes cada cual podra, salvo convenio én contrario, explotar
separadamente su contribucién personal. siempre que no se cause perjui-
cio a la explotacion de la obra comans.
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al_guna diferencia de matiz coincide practicamente con lo
dispuesto en el articulo 7 de nuestra LPI.

Pero no sélo nos hemos de referir a la Ley francesa sino
también a otras leyes cercanas a la nuestra, a las que el
legislador de 1987 ha tenido presente: Asi, la Ley italiana de
1941, y dentro de ella concretamente a su articulo 107, La
Ley alemana de 1965, cuyo articulo 8 es muy semejante al
Numero 7 de nuestra Ley, pero en el que se observan nota-
bles diferencias entre unas y otras obras en colaboracion, ya
que para la legislacion alemana no hay coautoria cuando las
aportaciones que constituyan la obra son explotables sepa-
radamente. La Ley portuguesa de 1985 define la obra en
colaboracion en su articulo 16.1.a). remitiendo el nimero 17
a las reglas de la copropiedad y delimitando que el valor de
todas las aportaciones sera idéntico salvo estipulacion escrita
€n contrario; el articulo 8.1 lo dedica a sefialar la posibili-
dad que tienen cada uno de los coautores para solicitar la
divulgacién. publicacion o explotacion de la obra y remi-
tiendo en caso de discrepancia a la buena fe. La Ley portu-
guesa admite en su articulo 18.2. al igual que la espaiiola, la
posibilidad de que cada uno de los coautores pueda ejercer
individualmente los derechos relativos a su contribucién
personal cuando ésta pueda separarse y siempre que no se
Cause perjuicio a la explotacion comun.

Efectuada esta primera aproximacién en cuanto al pano-
rama legislativo cercano al nuestro. pasaremos a examinar

B e i —

7 Ley italiana de 1941. Articulo 10: «Si la obra hubiere sido creada
con la aportacion inseparable ¢ indistinguible de varias personas, el dere-
cho de autor correspondera en comun a todos los coautores. Todas las
Partes indivisas se presumen de igual valor. salvo prueba por escrito de
acuerdo en contrario. Serén aplicables las disposiciones que regulan el
condominio. No obstante. la defensa del derecho moral podra ser ejerci-
tada siempre individualmente por cada coautor v la obra no podra ser
Publicada. si ain no lo estuviera. ni modificada o utilizada en diversa
forma de la que se presenté en su primera publicacién sin el acuerdo de
todos los coautores. Sin embargo. en caso de que uno o varios de los
Coautores se negaren a ello injustificadamente. la publicacién o las modi-
Icaciones. o la nueva utilizacion de la obra podra ser autorizada por la
autoridad judicial en las condiciones v con arreglo a las modalidades
¢stablecidas para la misman.
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qué requisitos son necesarios para poder determinar cuando
nos encontramos ante una obra en colaboracion.

En primer lugar, de la definicién legal se desprende que
es necesaria la colaboracién de varios autores para la crea-
cion de la obra. En este punto ya supone la Ley espafiola un
avance en cuanto a la perfeccidén terminolégica frente a lo
dispuesto en la Ley francesa de 1957, ya que en esta tltima el
articulo 9 sélo exige la concurrencia de varias personas fisi-
cas, lo que ha sido criticado por la doctrina del pais galo.
Asi, DuMAS 38 pone de relieve lo impreciso de tal expresion,
afirmando que la colaboracion ademas de una cuestion de
hecho lo es también de derecho, ya que la obra en colabora-
ci0n se va a engendrar por un acuerdo de voluntad entre los
participes concerniente a la existencia de la obra misma.

Por tanto, la colaboracion significa la unidad para la
obtencién de un resultado comun, llegando a decir algunos
autores como HUGET 3* que un simple concurso en la idea
seria suficiente para que exista obra en colaboraciéon. No
existe colaboracién cuando no se da una contribucién per-
sonal de cada uno de los autores a la creacién de la misma.

Segan DESBOIS 3 existen dos variedades de colabora-
cion: a) de una parte, las obras en colaboracién que corres-
ponden a la definici6n restrictiva; en ellas los coautores han
ejercitado en comun todas las partes del conjunto, a pesar de
que éstas sean de 6rdenes diferentes como la misica o la
literatura; b) de otra parte, éstas en las que los elementos son
puestos en armonia en una inspiracién comin pero que han
sido ejecutadas separadamente en funcidn de sus actitudes.
Hay que decir que tanto un tipo como otro de colaboracién
tienen perfecta cabida en la definicién de la Ley de 1987.
Pensemos, por ejemplo, en las obras de los hermanos ALVA-
REZ QUINTERO; las mismas fueron escritas conjuntamente por
ambos, y ambos participaron en todas las partes que com-
prenden; pero no solamente habra coautoria en casos como

38 Ob. cit., pag. 118.
W 0Ob. cit., pag. 89.
¥ e droit d'.., ob. cit., pag. 166.
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el del presente ejemplo, sino también en aquéllos en que
perteneciendo a géneros diferentes, cada una de sus partes
h'a sido realizada por un autor, como ocurre en las obras
lirico-dramaticas, o bien aquéllas que sin necesidad de per-
tenecer a géneros diferentes, los distintos coautores distri-
buyen entre ellos las partes que la componen, como seria el
caso de la atribucion de la redaccién de cada uno de los
Capitulos de una obra cientifica a un autor diferente que lo
redacta en base a una inspiracién comun.

En esto precisamente se separa nuestra Ley del sistema
seguido por la Ley alemana de 1901 y continuado por la de
1965, en el cual la coexistencia en una misma obra de dos
Partes pertenecientes a géneros diferentes es siempre consi-
derada como una yuxtaposicion y no como una fusién. Tal
Concepcion dio origen a una sentencia que tuvo por objeto
la obra de BIZET Carmen, en la que el Tribunal del Imperio
Constata que la musica y los textos de las Operas en general y
de Carmen en particular no representan obras insepara-
bles; por el contrario, ellas pueden separarse para ser cada
Una objeto de derechos especiales e independientes.

Tal parece ser a su vez el criterio seguido por el articu-
lo 10 de la Ley italiana de 1941, inspirado en la Ley alemana de
1901. que comienza por establecer que la obra ha de haber
sido creada con la aportacion inseparable e indistinguible de
varias personas para que el derecho de autor pueda pertene-
cer en comun a varios coautores, lo que ha sido criticado
Por la doctrina mayoritaria; entre otros autores por GRE-
CO ¥t que mantiene que la indistinguibilidad de las contri-
buciones no es una condicidn necesaria de la comunién ori-
glnaria, pero si lo es la inseparabilidad en el sentido de que:
a) ésta no es excluida de la utilizacidén separada de las singu-
lares contribuciones, y b) no tiene otro significado que el de
Postular el caracter unitario de la obra.

Por ello nuestra Ley se aproxima mas a la Ley francesa,
llegando incluso més all4 de lo en ella dispuesto, ya que la

———
% Colaboracion creativa y comunidad del derecho de autor, «ll
Diritto di Autoren, 1952, pags. 2 y 11.
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LPI de 1987 reconoce a cada uno de los autores la posibili-
dad de explotacion separada de sus aportaciones, a reserva
de lo pactado y siempre que no se cause perjuicio a la explo-
tacion comun, sin requerir como hace la Ley francesa, que
tales aportaciones pertenezcan a géneros diferentes 2.

Con ello llegamos a la determinacion del segundo de los
requisitos que sefiala el articulo 7 de la Ley de Propiedad
Intelectual, cual es la consecucidn mediante la colaboracion
de los distintos autores de una obra que sea resultado unita-
rio de sus aportaciones, lo que implica, como dice MIQUEL ,
la posibilidad de ser parte de un todo y ella sola un todo, lo
que puede dar lugar a que una creacion intelectual pueda
configurarse como dos objetos de propiedad intelectual
diversa, aislada de los demas y junto a las demas. En este
tltimo caso como comunidad y en el primero como propie-
dad individual pero subordinada a la comunidad.

Resultado unitario que en definitiva significa que las
diferentes aportaciones han sido concebidas y ejecutadas
con miras a un fin comun y para ocupar plaza en un con-
junto. Lo que necesariamente presupone un acuerdo de
voluntades que ha de ser anterior o coetaneo, ya que la
voluntad declarada posteriormente a la realizacidon de la
obra sélo implicara la renuncia a ejecutar las acciones que le
correspondan por utilizacion indebida de una creacion y
légicamente no habra colaboracion, ya que para constituir
una comunidad literaria o artistica de forma originaria no
basta con la simple unién material de los trabajos, sino que
es necesario el acuerdo, a diferencia del condominio, que
puede surgir tal vez de una unién accidental 3%,

Ahora bien, 1a necesidad de que el acuerdo para la reali-
zacién sea anterior o coetaneo no implica, como parece con-
siderar algiin autor 3%, que para que la creacidn exista sea

392 En el mismo sentido, MiQUEL GonzALez, J. M., Comentarios a la
LPI.. Coordinados por Bercovitz, ob. cit., pag. 105.

393 MiQueL GonzALEz, ob. cit., pag. 105.

%4 Lorez QuiroGa, la propiedad intelectual en Espafia, 1918,
pag. 20.
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Preciso que en el trabajo de los autores se dé junto a la
unidad de intencién, unidad de tiempo y coetaneidad en el
Mismo, ya que es posible que una obra preexistente pueda
Ser utilizada para la realizacion de otra obra nueva, siempre
Y cuando (y esto si es requisito imprescindible) el autor de
dicha contribucion colabore en la reelaboracién de la obra
Nueva. Es por lo que una obra preexistente puede servir de
Punto de partida para una obra nueva.

Por altimo, respecto de las obras en colaboracion, el
Punto 4 del articulo 7 establece que los coautores podran
Pactar libremente la participacion de cada uno de ellos en
los derechos que de las obras se deriven. Libertad de pacto
que va a tener unicamente trascendencia para los derechos
de explotacion, ya que los derechos morales por su propia
Naturaleza son indisponibles, remitiéndose a continuacién a
las reglas establecidas en el Codigo Civil para la comunidad
de bienes, lo que implica que sera aplicable en este punto
Concreto el articulo 393 del Cddigo Civil, que determina la
Presuncion de igualdad en tanto no se pruebe lo contrario.
Presuncion semejante se reconoce tanto en la Ley italiana de
1941 como en la Ley portuguesa de 1985. Ambas disposi-
Clones exigen estipulacion escrita para la atribucion de un
valor distinto a las partes de los diferentes autores.

L.a realizaciéon de una obra en colaboracién va a suponer
la existencia de un derecho moral en relacién a la misma
obra atribuido a cada uno de los creadores. Ahora bien, las
diferentes partes (separables o no) que la conforman y que
implican la contribucién personal de cada uno de los
Coautores a la creaciéon comun van a hacer surgir en el
Patrimonio intelectual de cada uno de ellos los atributos
Correspondientes del derecho moral en relacién a su con-
Creta contribucion. Este entramado de facultades yuxta-
Puestas unas a otras, dotadas todas ellas de los caracteres de
irrenunciables e inalienables, va a hacer que la resolucién de
los conflictos que puedan surgir sea una cuestion eminente-
Mente compleja, a la cual la mayor parte de las legislaciones
dejan en el mas absoluto olvido. Las referencias al derecho
Moral en las obras en colaboracion quedan reducidas en la
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mayoria de los casos a requerir el acuerdo de todos los
colaboradores para la divulgacion y modificacion de la obra
y a solicitar la intervencidn judicial en caso de desacuerdo.

Como sabemos, la realizacién de una obra en comin
otorga a cada uno de los autores una serie de derechos
que recaen sobre ella; en el caso de los derechos morales,
que son por naturaleza indivisibles, cada uno de los coauto-
res va a tener unitariamente un derecho moral sobre la tota-
lidad de la creacion comun. Lo cual resuita llamativo dado
el caracter eminentemente individual de las facultades mora-
les que las hace aparecer no susceptibles de una disciplina
como la de la comunidad que tiene una base eminentemente
colectiva 395, Esta observacion, como dice GRECO 3%, es una
mera apariencia, pues cuando la proteccion se verifica en las
personas de numerosos autores con respecto a una misma
obra da lugar a una relacién de comunion: es decir, la nece-
sidad de actuar la coexistencia, un reciproco condicionarse y
limitarse de una pluralidad de derechos de igual naturaleza y
contenido perteneciente a diversos sujetos pero referido a un
mismo objeto.

Por ello, alguna legislacién como la italiana reconoce
que la defensa del derecho moral va a poder ser ejercitada
individualmente por cada coautor. Pero aun en estos casos
en que se legitima a cada coautor para actuar individual-
mente pueden plantearse conflictos. Pensemos, por ejemplo,
en una actuacion de terceros con respecto a la obra que para
alguno de sus autores implique una falta de respeto a la
integridad de la misma, o una modificacién o alteracién,
mientras que para otros suponga un legitimo ejercicio de los
derechos que puedan corresponder a esos terceros, sin que
se haya producido ningin perjuicio a los intereses comunes
ni menoscabo de la reputacion de los autores de la misma.
De acuerdo con el punto 4 del articulo 14 de la LPI, los
creadores se encuentran legitimados para exigir el respeto a
la integridad de la obra e impedir todo atentado que

395 Greco, P., Colaboracion creativa, ob. cit., pag. 22.
»e Colaboracion creativa..., ob. cil., pag. 23.
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suponga perjuicio a sus legitimos intereses o menoscabo de
su reputacion.

Nada dice la Ley espafiola acerca de tales conflictos, ni
siquiera en ella se reconoce una legitimaci6n individual para
la defensa de los derechos morales. No obstante, hay una
remision en el articulo 7.4 de la LPI a las normas estableci-
das en el Codigo Civil reguladoras de la comunidad de bie-
nes para todo lo no previsto en la ley especial, lo que obliga a
Preguntarse si en estos casos serd aplicable lo dispuesto en el
articulo 398 de dicho cuerpo legal, es decir, si hay que acudir
al acuerdo mayoritario para actuar en estas situaciones, La
especifica referencia que hace el articulo 7.2 de la LPI al
consentimiento unanime de todos los coautores para divul-
gar y modificar la obra parece excluir del 4mbito de tal
precepto cualquier otra actuacion directamente relacionada
con la proteccidn de los intereses personales de los autores.
Ello no obstante, existe una linea jurisprudencial en relacién
a los actos de defensa de la cosa comun, que legitima a cada

uno de ellos para realizar las actuaciones pertinentes o diri-
gidas a tales fines 397,

Ahora bien, esto demuestra, como dice GRECO 3%, que la
expresion derecho moral puede parecer ambigua en cuanto
referible a todas las figuras juridicas que puede asumir este
derecho. La referencia del legislador a la divulgacién de la
obra tiene sentido a juicio del citado autor, puesto que se
trata de uno de estos derechos, también de contenido moral,
de cuyo ejercicio depende la utilizacion o no utilizacion de la
obra unitaria y cuyo ejercicio en un sentido por parte de un
Coautor excluye el de los demds en sentido opuesto. En estos
Casos no puede concebirse mds que un comportamiento
Unico impuesto segin el método propuesto para la forma-
e ———————

37 Segiin la jurisprudencia, no es necesaria decision de la mayoria
—~mucho menos unanimidad — para ejercitar acciones judiciales en bene-
€10 de 1a comunidad, cosa que puede hacer cualquier comunero a su
Costa, beneficiindose los otros de ia sentencia favorable, sin que les per-
Judique ta adversa. Lacruz Berpeso, J. L., Nociones de Derecho civil

Patrimonial e introduccién al Derecho, 3.* ed., Barcelona, 1989, pag. 190.
. Colaboracion creativa..., ob. cit., pag. 24.
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cidn de la voluntad destinada a prevalecer en el régimen de
la comunién: el acuerdo de la mayoria o la unanimidad, o en
su defecto, la decision judicial. La férmula elegida por el
legislador en estos casos se aparta del régimen ordinario: se
exige la unanimidad.

La publicacién constituye normalmente un presupuesto
para la utilizacibn econdmica de la obra, la decision de
divulgar es anterior a ésta, pero el caricter eminentemente
personal de este derecho obliga a dejar al margen el principio
mayoritario que impera en el régimen de la comunidad y
requerir el consentimiento unanime.

Todo ello con la consiguiente matizacion de que la deci-
sion de divulgar no puede ser tomada hasta tanto la obra no
haya sido terminada o cuando a juicio de todos los coauto-
res ésta reina los elementos necesarios para poder ser acce-
sible al publico.

Es a partir de este momento cuando los autores se
encuentran en condiciones de tomar la decision al respecto.
La obra no va a poder ser divulgada sin el consentimiento
unanime de todos los creadores. En caso de que ésta haya
alcanzado el grado de madurez necesaria y asi lo estimen
aquéllos que hayan tomado parte en su concepcion, podre-
mos decir que esta en condiciones de ser divulgada.

Ahora bien. el problema se plantea cuando no se alcanza
la unanimidad necesaria, y es aqui cuando 1a mayor parte de
las legislaciones requieren la intervencion de la autoridad
judicial para resolver el conflicto entre ellos. Tal solucién no
supone una novedad en las legislaciones modernas, ya que
se reconocia en algunas leyes del pasado siglo, como la
noruega de 4 de julio de 1893, cuyo articulo 6 admitia la
posibilidad de cada uno de los autores de acudir a los tribu-
nales para su resolucién, con la precaucién de que si éstos
no tuvieren informacion suficiente para juzgar acerca del
modo de publicacién, deberian proveerse de la informacién
adecuada por medio de peritos u otros medios para poder
tomar la decisién. Igualmente la Ley rumana de 1923 en su
articulo 36 reconoce a los tribunales la posibilidad de reque-
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rir la ayuda de expertos especiales para cda obra a fin de
tomar la decision adecuada, teniendo por criterio el interés
general de la cultura.

No obstante ser éste el sistema seguido con caracter
general, existen algunas excepciones; asi, 1a Ley portuguesa
de 1985 en su articulo 18.1 sélo contiene una remision a las
reglas de la buena fe para la resoluciéon de los conflictos.

Para el estudio de la divulgacién de las obras hechas en
colaboracion creemos necesario distinguir dos situaciones:
1) 1a que se produce en relacion a la obra considerada en su
conjunto, es decir, cuando uno de los coautores o un grupo
de éstos se niega a divulgar la obra, y 2) la que se produce
bor la negativa de un coautor a divulgar la parte correspon-
diente a su aportacion individual, lo que l6gicamente tendra
Incidencia en la obra considerada en su totalidad.

Comenzaremos el estudio del conflicto resefiado en el
nimero uno. Los motivos que pueden incidir para divulgar o
no una obra son innumerables; frecuentemente se referirdn a
Sus convicciones politicas, morales o sociales, pero nada
Impide que los mismos tengan cardcter estrictamente eco-
némico o de calidad y a primera vista parece que no tienen
por qué ser relevantes 37, ya que el punto | del articulo 14
s6lo habla de que el autor tiene derecho a divulgar su obra y
a elegir la forma de esta divulgacion.

La autoridad judicial es la encargada de solventar los
Presentes conflictos, pero ocurre en la legislacién espafiola,
como en la francesa en la cual parece tener su origen, que en
la remisién que se hace a la autoridad judicial no se precisa
Cudl sera el poder del juez4%®, y en particular, si puede orde-
nar la publicacién de la obra en cuanto uno de los colabora-

ores se oponga. A 10 que creemos se ha de responder en el
sentido de que el poder conferido a la autoridad judicial es el

e ————————

3% Entre ellos, frecuentemente se cita el caso de que uno de los
Coautores se nicgue a la divulgacion de la obra, al ver la aportacién

realizada por otro. Ver DavLroc, Propriéié litiéraire et artistique, 1991.
40 HuckTt, ob. cit., pag. 104,
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de resolver y acordar, en su caso, la divulgacidn, no obstante
matizar que la autoridad judicial deberia fundamentar su
actuacion —dado el caracter que se atribuye al derecho a
decidir la divulgacion— en la mala fe o el abuso de derecho
de aquél de los participes que se opusiera a la misma.

En tal sentido hay que traer a colacion el proyecto inicial
publicado en el «Boletin Oficial del Congreso de los Diputa-
dos» de | de febrero de 1986, que recogia en el punto 2 del
articulo 7 la expresion «en defecto de acuerdo el juez resol-
vera en equidad». Al mismo se presentaron dos enmiendas
de Coalicién Popular (nimeros 210y 211), que proponian la
sustitucion por las palabras «en defecto de acuerdo, las par-
tes podran acudir a los Juzgados o Tribunales para su reso-
lucion», fundamentiandola en que los jueces no pueden
resolver con arreglo a equidad, o bien la segunda, sustitu-
yéndola por las palabras «en defecto de acuerdo el Juez
resolvera conforme a Derechon, fundamentiandola en que
«los jueces no resuelven en equidad, sino que aplican el
Derechon.

No nos parece tan censurable la supresion de 1a equidad,
como afirma MIQUEL 4!, aunque sf los argumentos esgrimi-
dos en tales enmiendas para ello, ya que el articulo 3.2 del
CC reconoce la posible aplicacion exclusiva de la equidad
para resolver los conflictos planteados ante los Tribunales,
siempre y cuando a ella remita la propia Ley.

Quiz4 lo verdaderamente positivo hubiera sido la susti-
tucién del recurso a la equidad por otras cldusulas generales
como son la buena fe y el abuso de derecho. Como afirma
MIQUEL 42, parece evidente que no es conforme a la buena
fe prometer la colaboracién y suscitar la confianza de los
demads colaboradores, que la ofrecen de modo irreversible, y
después negarse sin razén a la divulgacién. Por ello se pre-
cisa una razén del coautor para justificar su negativa y que

4! Comentarios a la LPI... Coordinados por Bercovitz, ob. cit.,
pag. 129.

402 Comentarios a la LPIl... Coordinados por Bercovitz, ob. cit.,
pag. 86.
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el Juez la valore como suficiente. En este sentido es preciso
sefialar que no creemos que el ejercicio en comun de la
facultad moral de decidir la divulgacién entrafie la venta de
una prerrogativa individual, como dice HUGET 43, més bien
se puede hablar de una limitacion, al producirse una colisién
entre derechos de igual valor. Es decir, cada uno de los
Coautores, por razén de la coexistencia de su derecho concel
de los demds, ejercita el derecho a decidir la divulgacién de
la obra en colaboracién, actuando en comun con los otros
participes. Pero esto no quiere decir que su negativa a la
divulgacién no vaya a ser valorada por la autoridad judicial,
que es en ultimo caso quien estd llamada a resolver. El
Coautor no goza de la misma libertad que el autor individual
por razones evidentemente obvias. El recurso a la autoridad
judicial puede llegar a paralizar una de las facultades mora-
les de un coautor sin que ello implique una venta forzosa (en
sentido amplio), a la que se refiere MICHAELIDES-
NouAROS 4%, Hemos de entender que el derecho a decidir la
divulgacién se encuentra limitado, ya que la negativa a
divulgar ha de basarse en razones apreciables.

Por dltimo nos queda seflalar que no existe ninguna
referencia a posibles discrepancias en cuanto a la forma de
la divulgacion, lo que obliga a preguntarse si es necesario
recurrir en estos casos a una necesaria decisién undnime o
basta con la simple decision mayoritaria. Ocurre aqui como
con las demés facultades correspondientes al derecho moral;
el legislador establece una diferencia, olvidando la especial
relevancia que puede tener para el futuro de una creacién
Intelectual la forma en que aparece por primera vez ante el
publico y la intima relaciébn que existe entre la decision de
divulgar y la forma de ésta. No obstante nuestro des-
acuerdo, creemos que hay que interpretar, en estos casos,
que la laguna legal ha de ser cubierta mediante la remision a
las normas de Cédigo Civil que exigen la mayoria, no sin

3 Huar1, ob. cit., phg. 86.
44 | es diverses solutions nationales en vigueur en ce qui concerne

lalienabilité du droit moral de lauteur sur son oeuvre litiéraire et
artistique.
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por ello sefialar que la oposicién de un autor a divulgar la
obra de una determinada forma puede hacerle flevar a deci-
dir no divulgarla, y aqui si que tendrd que intervenir la
autoridad judicial para determinar la buena o mala fe y el
posible abuso de su derecho.

Pasamos ahora a estudiar aquelios supuestos en los que
se produce la negativa de un coautor a divulgar la parte
correspondiente a su aportacién individual. Las obras donde
mdas frecuentemente se producirdn este tipo de conflictos
serdn aquéllas formadas por aportaciones pertenecientes a
géneros diferentes, por ejemplo, las lirico-dramaticas, o bicn
en las que aunque formadas por aportaciones del mismo
género, sea perfectamente distinguible y separable la parte
realizada por cada coautor.

{Qué ocurre cuando uno de los coautores se niega a
divulgar la parte por él realizada de la obra comin? En estos
casos, DESBOIS 43 considera que existen una serie de «obli-
gaciones inherentes al contrato de colaboracion», de tal
forma que los autores que han aceptado colaborar con otros
se encuentran en una situacion excepcional y asumen una
seric de obligaciones que sin destruir sus prerrogativas
morales, si las modifican y las reducen, ya que la buena fe
precisa la asociacion... por ello aquél que en el momento de
la divulgaci6n eleva una objecién toma una decisién anor-
mal... por tanto este autor no se liberara sino demostrando
que los demas autores han cometido una falta.

Llega a decir HUGET %% que incluso si entre el momento
de la terminacién de la obra y el de la divulgacidn, la con-
cepcion artistica de uno de los colaboradores varia, é1 no
podré oponerse a la publicacién o representacion de la obra
en comun; es uno de los riesgos de la colaboracion.

Por el contrario, nosotros creemos que la relacion que
existe entre cada una de las aportaciones y el resultado final
es de tal naturaleza que la evaluacién de las razones y moti-

35 Le droit d'auteur..., ob. cit., phg. 765.
408 0b. cit., pag. 86.
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vos de cada coautor para negarse a una divulgacién de la
parte por él realizada deben de ser analizadas exhaustiva-
mente. Ello porque la adecuacién de cualquiera de los ele-
mentos que componen dicha creacion a la idea comiin que
preside la obra global incide en el resultado final de la
misma. El recurso a la autoridad judicial es en estos casos
tan necesario como en los anteriores.

En conclusion, hemos de considerar que nos encontra-
mos ante una limitacion del derecho que compete al autor y
que reconoce el articulo 14.1 de la Ley de Propiedad Intelec-
tual. El coautor no puede ejercitar su derecho a decidir la
divulgacion de su obra en las mismas condiciones de liber-
tad que un autor solitario. Toda relacion de colaboracién
supone una subordinacién o dependencia que se manifiesta
mutuamente entre los colaboradores y que se exterioriza en
¢l mayor sometimiento de un coautor a sus compaiieros que
el de un autor a los cesionarios de los derechos de explota-
ci6én, fundado seguramente en una valoraciéon superior de
los intereses de los primeros frente a los de los cesio-
narios 407,

Es muy posible. en este tipo de obras. que el coautor se
Niegue a terminar la parte por él realizada: la situacién es
semejante a la va estudiada al referirnos al encargo de obras;
en ningun caso un autor puede ser constreilido a llevar a
término una creacién, salvo aquellos supuestos ya aludidos
en los que el autor no puede ampararse para su negativa en
motivos legitimos. No obstante, hay que distinguir si el
Coautor se niega a terminar su aportacién y decide dejar
inédita la parte va realizada, o bien si considera que a pesar
de no concluir totalmente la creacion, la parte aportada
Puede ser divulgada y en su caso concluida por otro autor.

En todos estos casos, cualquiera que sea la relacion con-
tractual existente entre las partes, creemos que no es posible
admitir la solucion propuesta por HUGET 48 de que cada

WTMiguEL Gonzatez, b M. Comentarios a la LP]... Coordinados
por Bercovitz. ob. cit., pag. 129.
“ HUGET. 0b. cit., pag. 106.
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uno de los colaboradores puede ser obligado por los otros a
la divulgacion, produciéndose una venta de dicho derecho.
Por el contrario, creemos que el recurso a la intervencion de
la autoridad judicial es el mas adecuado, teniendo presente
lo expuesto con anterioridad al referirnos a la divulgacién
de la obra en su unidad, es decir, los jueces deberan apreciar
la existencia de mala fe o de abuso de derecho,y en caso de
que se aprecie podran acordar las condiciones en las cuales
habra de tener lugar la divulgaciéon y la posible indemni-
2acién.

Queda, por ultimo, hacer una referencia al destino de la
obra no divulgada; ésta permanece inédita en su conjunto.
Ahora bien, la oposicidon de uno de los coautores a la divul-
gacion va a tener incidencia sobre esta obra considerada en
su unidad, pero no es probable que la tenga sobre las dife-
rentes partes que la conforman, por ello nada impide que
cada uno de los coautores pueda utilizar su aportacioén de
forma independiente ¢ incluso unirla a otras creaciones para
obtener un nuevo resultado.

En los casos en que exista una negativa a la divulgacién
por parte de un coautor, pero referida unicamente a su
actuacion, los otros coautores podrdn continuar su trabajo y
vincularse a otro autor en la parte que corresponda al que
abandona.

En este sentido hay que sefialar con agrado que el ar-
ticulo 72 del Reglamento de 1890 contempla la situacidn refe-
rida a las obras dramaticas o musicales y dice: «Los coauto-
res de una obra dramaitica o musical que desistan de la
colaboracién en comin antes de terminarla o acuerden no
publicarla o representarla después de terminada, sélo podran
disponer de la parte que cada uno de ellos haya colaborado
en la misma obra salvo pacto en contrarion. Creemos que
nada impide ampliar lo en él dispuesto a cualquier tipo de
obra en colaboracién, ya que la libertad de los autores en
relacion al destino de su obra es muy amplia.

Del precepto citado s6lo nos parece conflictiva la expre-
sion final «salvo pacto en contrarion. {Cual es el alcance de
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la misma? Se puede mantener una primera posicién en la
cual se comprenda que los autores pueden pactar la posibi-
lidad de utilizacién mutua de la parte correspondiente a otro
coautor. Igualmente podemos considerar que los coautores
pueden comprometerse a no utilizar separadamente la parte
por ellos realizada, pacto de dudosa legalidad en cuanto
atenta a la propia libertad del autor. También se podria
considerar que en aquellos tipos de obras en colaboracién
€n que por sus caracteristicas no es posible establecer una
separacién entre las diferentes partes realizadas por cada
uno de los coautores, éstos acuerden el destino a dar a la
misma.

C) La decision de divuigar en las obras colectivas

La obra colectiva ha dado lugar a dos de los més queri-
dos tépicos de la doctrina, a saber, que se produce una
derogacién del principio de autoria, fundamento basico del
instituto del derecho de autor, y que el derecho moral se
encuentra radicalmente recortado, lo que hace temer seria-
mente ya por la legitimidad de las normas que permiten tales
situaciones, ya por la solidez del sistema 4%, Son por ello, de
todas las obras realizadas en coautorfa, aquéllas que han
suscitado los mayores debates doctrinales y las que han
hecho correr mayores rios de tinta.

La realidad inevitable de la existencia de una serie de
obras tales como diccionarios, enciclopedias, periddicos,
revistas, guias, etc., plantea al legislador la necesidad de
resolver el decisivo problema de la atribucin de l1a propie-
dad intelectual, optando por la creacion de una figura juri-
dica que, en cierto sentido, se separa de los principios reco-
gidos en la mayoria de las leyes reguladoras de los derechos
de autor, y que acogida como remedio a un mal mayor, no
satisface lo suficiente.

49 RobRIGUEZ TAPIA, J. M., Comentarios a la LPI... Coordinados por
Bercovitz, ob. cit., pag. 140.
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Ya citamos en las primeras paginas de esta parte de nues-
tro trabajo los antecedentes legislativos espafioles; éstos se
remontan a la primitiva Ley de 1847; el articulo 5 de la
misma atribuia la propiedad intelectual al Estado respecto
de las obras que publique el Gobierno a costa del erario y a
toda corporacion cientifica, literaria o artistica reconocida
por las leyes, a pesar de que a nosotros no nos parece muy
exacto el considerar a esta disposicién como antecedente de
la regulacién de la obra colectiva. Las referencias de la Ley
de 1879 se encuentran en la regulacion de las publicaciones
periddicas, asi los articulos 29 y 30; lo mismo sucede en el
Reglamento de 1880. Pero, a nuestro juicio, el verdadero
origen de las obras colectivas en nuestro Derecho se encuen-
tra en la Ley del Libro de 12 de marzo de 1975, concreta-
mente en su articulo 5.1.b).

En Derecho extranjero. al igual que ocurre con la obra
en colaboracion, el modelo seguido por el legislador espaiiol
ha sido preferentemente la Ley francesa de |1 de marzo de
1957, que dedica a la regulacion de la misma los articulos 9y
13419, la redaccion de dichos preceptos es practicamente
similar al articulo 8 de la Ley espaiiola actual. La referencia
a las obras colectivas se encuentra también en otras leyes
cercanas a la nuestra, como en los articulos 3y 7 de la Ley
italiana de 1941 4!'; en la Ley alemana de 1965 se alude en el

419 Lev francesa de 1l de marzo de 1957. Articulo 9: «Se llamara
colectiva la obra creada por la iniciativa de una persona natural o juridica
que la edita. publica v divuiga bajo su direccién vy su nombre v en la que la
contribucion personal de los diversos autores que han participado en su
elaboracion se funde en el conjunto con vistas al cual esta concebida. sin
que sea posible atribuir a cada uno de ellos un derecho distinto sobre el
conjunto realizado». Articulo 13: «La obra colectiva ser. salvo prueba en
contrario. propiedad de la persona natural o juridica bajo cuyo nombre
aparezca divulgadan.

411 Ley italiana de 1941. Articulo 3: «Las obras colectivas constituidas
por la reunién de obras o partes de obras que tengan cardcter de creacién
auténoma como resultado de la seleccion o coordinacion de las mismas,
con un determinado fin literario. cientifico. didactico, religioso. politico o
artistico. tales como las enciclopedias, los diccionarios, las antologias, las
revistas. periddicos. quedan protegidas como obras originales, indepen-
dientemente v sin perjuicio de los derechos de autor sobre la obra o sobre
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articulo 4 a lo que se conoce como Sammelwerke, es decir
compilaciones, colecciones, antologias, periédicos, ademas
de la alusi6n a las llamadas Gruppenwerke que son aquellas
Obras en las que participa una pluralidad de sujetos bajo la
dgreccién de otro, sin que las partes de cada uno puedan
distinguirse. La Ley portuguesa de 1985 se refiere a la obra
Colectiva en los articulos 16.1.5) y en el 19412,

Comin a este tipo de obras y a las llamadas obras en
Colaboraci6n es la necesaria participacion en la tarea crea-
tiva de una multiplicidad de personas. Una diferencia parece
¢ncontrarse en que dada la amplitud o la dificultad en la
Creacién de las mismas, es necesaria la intervencién de un
director que vaya coordinando la actuacién de los diferentes
autores, o bien, que sin necesidad de encontrarnos ante una
obra amplia y dificultosa, la iniciativa haya sido tomada por
una persona y ésta haya realizado la tarea de ensamblaje
entre las partes, sin existencia de una idea comun entre
todos los coautores y si una idea de unidad en la mente del
coordinador.

No se puede identificar, por tanto, la obra colectiva con
la obra en colaboracion. Esta Gltima requiere un concurso
€n la inspiracién y una adecuacién de la labor creadora de
cada uno de los coautores a esta inspiracién comun, inde-
Pendientemente de que las aportaciones que ia conforman
Pertenezcan a géneros diferentes o se realicen en forma ais-

\—-—-—

las partes de obra u obras que la componen». Articulo 7: «Se considera
autor de la obra colectiva a quien organiza v dirige la creacion de dicha
obran,

412 ] ev portuguesa de 1985. Articulo 16.1 b): «Obra colectiva, cuando
Organizada por iniciativa de una persona singular o colectiva. es divul-
8ada o publicada en su nombre». Articulo 19: «1. El derecho de autor
Sobre la obra colectiva es atribuido a la entidad singular o colectiva que
hubiera organizado o dirigido su creacion y en cuyo nombre haya sido

Ivulgada o publicada. 2. Si fuere posible distinguir. en el conjunto de la
obra colectiva. la aportacién personal de alguno o algunos de los colabo-
radores. sera aplicable, respecto a dichas producciones personales, lo
establecido para las obras en colaboracion. 3. Los diarios y otras publica-
Clones periddicas se presumen obras colectivas, perteneciendo a las res-
Pectivas empresas el derecho de autor sobre las mismasn.
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lada o sean separables en orden a su explotacion. Como dice
DEsBOIS 413, en la obra colectiva es imposible reconocer el
signo de la colaboracion.

Tampoco es identificable la obra colectiva con la obra
compuesta, a pesar de que algin sector doctrinal haya afir-
mado que nos encontramos ante una clase de obra com-
puesta. En este sentido, RODRIGUEZ TAPIA 44 refiriéndose a
la Ley espafiola de 1987, considera que no cabria oponer
demasiadas objeciones a tal formulacién, aun a pesar de
estar descrito el supuesto de hecho (art. 9) de manera dis-
tinta. De ahi que llegue a afirmar que nos encontramos ante
un hibrido término medio entre la obra colectiva y la obra
compuesta. Postura en nada censurable, pero que no debe
de hacernos olvidar que la obra compuesta implica la exis-
tencia de una obra anterior independiente cuya vida no se
encuentra condicionada por la obra posterior, lo que puede
o no suceder con las distintas aportaciones que conforman
la obra colectiva. Asi como que de acuerdo con la definicion
legal (art. 8 LPI), tales aportaciones han de haber sido con-
cebidas ex profeso para ella, condicion en modo alguno
predicable de la obra original a la cual se une otra para
formar una obra compuesta.

(Cudl es entonces el dato decisivo para caracterizar una
obra como colectiva?

Sin duda, de la definicién legal pueden extraerse una
seriec de requisitos que ha de reunir el supuesto de hecho
para su calificacién como tal; de cllos vamos a ocuparnos a
continuacion, antes de proceder al estudio de la decisi6n de
divulgar en tales obras.

En primer lugar, obra colectiva serd la creada por la
iniciativa y bajo la coordinacion de una persona natural o
juridica. En este sentido, la Ley espaiiola supone una inno-
vacién con respecto a la francesa de 1957, ya que junto a la

43 Le droit dauteur..., ob. cit., pag. 818.
44 Comenuarios a la LPI.. Coordinados por Bercovitz, ob. cit.,
pig. 149.
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hecesaria iniciativa afiade la tarea de la coordinacién. Tarea
esta altima cuya no introduccién en la Ley del pafs vecino ha
sido muy criticada por los autores galos y entre ellos por
CEDRAS 415, Los autores franceses se apoyan para su reivin-
dicacién en que es ésta quiza la unica actividad por la cual
Mmerece el promotor la atribuciéon de un derecho de autor
sobre la obra. La coordinacién exige un grado de originali-
dad y de novedad y lleva aparejada la existencia de una idea
Cuyo desarrollo en forma tangible dard origen al naci-
Miento de una obra intelectual. Asi, segin palabras de
CEDRAS“1¢, ya que la noci6n de obra del ingenio es tan
amplia, mientras la coordinacion, que especialmente reviste
la forma de un determinado plan, dicte bastante del puro
automatismo, expresa la personalidad del creador y consti-
tuye una obra del ingenio. Por ello es totalmente ajena al
Concepto de obra colectiva la mera yuxtaposicion de las
aportaciones, exigiéndose en estos supuestos, como en cual-
quier otro, la conjuncién de los caracteres del acto creativo
de una obra intelectual, ya estudiados con anterioridad.

. La necesidad de existencia de iniciativa y coordinacién
implica: @) que una persona fisica o juridica decida la reali-
Zacién de una determinada obra intelectual; b) que para ello
Conecte con los autores que tengan por cometido la realiza-
Ci6n de cada una de las partes que la conforman, cuya dis-
tribucion estara a cargo del coordinador; ¢) que una vez que
Cntreguen sus correspondientes aportaciones, ¢l coordina-
dor las ensamble, implicando su actividad una verdadera
tarea de creacion intelectual.

Para ello es necesario estudiar cuél va a ser la relacion
€ntre el coordinador y los diferentes autores que contribu-
yen en dicha obra. Como ya dijimos al referirnos a las obras
€n colaboracion, HUGET 4!7 considera que dado que sobre
Una misma obra pueden coexistir diferentes cualificaciones

'S La obra colectiva en el derecho francés, «Revue Internationale du
Droit d’Auteur», 1979, pég. 26.

& Ob. cir,, phg. 26.

17 0b. cit., pag. 88.
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no es posibie calificar la obra, sino las relaciones entre los
autores o entre sus participaciones, manteniendo que la
relaciéon subyacente en las obras colectivas es una relacion
de subordinacion, concretamente de subordinacion artistica
o intelectual, sin llegar en ningin momento —el citado
autor— a precisar cual es el grado de subordinacion a que se
encuentran sometidos los distintos coautores participantes
en la realizacion de una obra colectiva. Postura frente a la
cual no podemos sino expresar nuestras reservas, porque
nunca podra existir una servidumbre intelectual sea cual sea
la situacion en la que el autor cree su obra. La sumisién a
una idea o a un plan establecido, con el cual evidentemente
sc esta de acuerdo, puede suponer un cierto condiciona-
miento, pero nunca un sometimiento total, éste es uno de los
los motivos por el que se reconoce el derecho moral, que
viene a contribuir al desarrolio y garantia del derecho a la
libre creacion.

También discrepa de la postura mantenida por dicho
autor RODRIGUEZ TAPIA 4%, al considerar que lo Ginico que
puede afirmarse para que se dé una obra colectiva es la
existencia de una relacién contractual previa. No negando
lo acertado de tal razonamiento, no podemos por el contra-
rio admitir que tal relacion contractual previa no sea necesa-
ria igualmente en la obra en colaboracién, ya que la comu-
nidad de derechos a que da origen dicha obra no puede
nacer sin un acuerdo previo o simuitaneo a la misma, como
ya expusimos al referirnos a clla. La relacién contractual va
a poder ser de distinta naturaleza, bien sea laboral, de
arrendamiento de obras o de servicios, sin descartar cual-
quier contribucidn de caracter gratuito y no lucrativo.

La figura del comitente o coordinador puede ser la de
una persona natural o de una persona juridica; esta afirma-
cion legal supone una derogacién al principio general que
reserva la autoria a las personas fisicas. ;Cuales han sido los
motivos que han inducido al legislador a esta ruptura? A

418 Comentarios a la LPl... Coordinados por Bercovitz, ob. cit.,
pag. 154,
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Primera vista el unico motivo que pudiera considerarse
vélido es el de las razones practicas, que han prevalecido por
encima de cualquier otro condicionamiento. En una obra
Colectiva las aportaciones estdn de tal forma repartidas que
no es posible reclamar la cualidad de autor sobre el conjunto
por parte de todos aquéllos que han participado en su reali-
zacion; la creacién es algo despedazado a la par de que,
tomando como modelo los diccionarios y las enciclopedias,
€s necesario tener en cuenta que las consiguientes revisiones
0 actualizaciones a las que es posible sean sometidos, puede
ocurrir que no sean realizadas por las mismas personas que
realizaron la parte inicial. Igualmente est4 la idea de que la
€xplotacion debe realizarse de forma conjunta, ya que cual-
qQuier cesién individual por parte de cada uno de los autores
Implicaria un posible perjuicio a la explotacién comun, sin
descartar los enormes intereses en juego que pueden subya-
cer en la creacién de numerosas obras intelectuales.

Sean cuales fueren estas razones no hay que olvidar que
No es posible atribuir la tarea de creacion a una persona
Juridica. La nocién de autor est4 refiida con su atribucion a
Una persona moral, fisicamente tales entes no van a poder
ser creadores. Tal es la postura mantenida con caracter
general por la mayor parte de la doctrina tanto espafiola
Como extranjera. No obstante, creemos conveniente sefialar
la postura mantenida en nuestro pais por RODRIGUEZ
TAPIA 419, considerando que la predicada incapacidad de las
Personas juridicas para ser autoras de una obra de ingenio es
un dogma que debe empezar a revisarse, apoyandose en que
S1 tales entes pueden ser titulares de derechos de la persona-
lidad, no pueden seguir poniéndose objeciones a que una
persona juridica pueda también ser considerada autora. En
Nuestra opinion el reconocimiento, todavia dudoso, de
derechos de la personalidad a la persona juridica no puede
¢n modo alguno servir de justificacion para la atribucion de
la cualidad de autor a la misma, ya que aun dentro de ellos

e e —
" 4“9 Comentarios a la LPI... Coordinados por Bercovitz, ob. cit.,
pag. 157,
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hay algunos que nunca podran ser reconocidos a tales entes;
no se puede hablar de un derecho a la vida o a la integridad
corporal referida a los mismos. De tal forma la labor crea-
tiva no puede ser atribuida mas que a las personas fisicas
que la realicen.

Se puede admitir que sea necesario, como dice ESPIN
CANOVAS 420 |a necesidad de encontrar un medio de conce-
der a la persona juridica el ejercicio de los derechos de pro-
piedad intelectual, ya que son las empresas editoriales las
que programan y realizan las grandes obras que exigen
amplias colaboraciones, pero que deben someterse a los cri-
terios editoriales previstos por la empresa para su mejor
difusién y éxito. Pero no podemos afirmar, como hace el
citado autor, aun a pesar de mantener la clara contradiccion
existente con el propio concepto de autor que es reservado a
la persona natural que crea. concibe o realiza alguna obra
cientifica, literaria o artistica. que la nocién de obra colec-
tiva sea la idonea para esta atribucion a la persona juridica de
la propiedad intelectual. Creemos, por el contrario, que
hubiera sido posible recurrir a cualquier otro tipo de figura
juridica para la atribucion de tales derechos., como la cesiéon
legal de los derechos de explotacion. tal y como ocurre con
las obras realizadas mediando una relacién laboral (art. 51
de la LPI), o el recurso a la nocién de obra coordinada,
propuesto por CEDRAS 42!, en el cual concurren a la misma
el derecho del promotor y el de los demads coautores.

En segundo lugar, como requisito necesario para que nos
encontremos ante una obra colectiva, sefiala el articulo 8
que esta persona natural o juridica que toma la iniciativa y
coordina las aportaciones de los diferentes autores la edite y
publique bajo su nombre 422,

420 E] provecio de Ley de Propiedad Intelectual de 1986, ob. cit.

2 0b. cit., pag. 30.

122 En el parrafo segundo de dicho precepto, al referirse a la atribucion
de los derechos sobre dicha obra a tal persona. utiliza en lugar de publica-
cién el término divulgacion, referencia que ya analizamos en la parte de
este trabajo dedicada a examinar la diferencia entre ambos conceptos y
que nos indica un error del legislador en cuanto a la utilizacion de las
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Ello hace que para un sector doctrinal la obra colectiva
no existira si no ha sido divulgada; asi, CEDRAS mantiene
que la difusién de una obra colectiva es una prueba de su
existencia. Por tanto no cabra obra colectiva inédita. Lo
Cual, a pesar de que la definicion legal puede inducir a con-
fusién, no puede ser admitido si interpretamos el articulo 8
de acuerdo con los criterios generales marcados en toda la
Ley de Propiedad Intelectual: no es necesaria la divulgacién
bara que el autor pueda gozar de la proteccién legal. Aun-
que ¢l trabajo colectivo requiere un cierto grado de acabado
para que pueda vislumbrarse como obra global unitaria 423,
creemos que esto es también predicable para cualquier obra
del intelecto sea de la naturaleza que sea, a pesar de que en
la obra colectiva se aprecie con mas nitidez.

La utilizacién de los términos edicion-divulgacién uni-
dos por la copulativa «y», indica la necesaria conjuncion de
ambas tareas para que nos encontremos ante una obra
Colectiva. No es necesario que quien edita sea editor de pro-
fesion, siendo tan digna de proteccién la persona que ha
coordinado bajo su cuenta y riesgo los esfuerzos individua-
les para obtener una obra global como el editor de una
enciclopedia y un peri6dico 42¢. M4s bien el alcance que ha
de darse a dichos términos deba de ser el que resulta de la
conjuncién de los mismos con la tarea de la iniciativa y la
Coordinaci6n, dirigidas a hacer llegar a conocimiento del
Piblico una obra intelectual, dado que no existe un con-
Cepto univoco de qué se deba entender por edicién y que
existen formas de divulgacién que no coinciden con ella. Lo
qQue si parece cierto es que el legislador espafiol se ha dejado
guiar por la inercia marcada por la Ley francesa de 1957 para
la introducci6n del término edicién y que hubiera sido mas

e e —
€Xpresiones gramaticales, entendiendo que hubiera sido preferible el
empleo de una Gnica expresion: la de divulgacién, de caracter més amplio
Y comprensiva de la publicaciéon en una relacion de género a especie.
‘3 RobRriGUEZ TAPIA, J. M., Comentarios a la LPI... Coordinados por
Bercovitz, ob. cit., pag. 151.
42 RODRIGUEZ TAPIA, J. M., Comentarios a la LPI... Coordinados por
Bercovitz, ob. cit., pag. 51.
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correcto el empleo de un Gnico término, el de «divulgacionn,
compresivo del conjunto de todas las formas de hacer llegar
al publico una obra del intelecto.

En tercer lugar, la Ley habla de que tal obra debe estar
constituida por la aportacién de diferentes autores, cuya
contribuciéon personal se funde en una creacién inica y
auténoma para la cual ha sido concebida. Que nos encon-
tramos ante una obra realizada por numerosos autores és
algo a lo que ya nos hemos referido; ahora bien, las aporta-
ciones de los mismos han de fundirse en una creacién tinica
y autébnoma. ;jImplica la exigencia de este altimo requisito
que no es posible la existencia de una obra colectiva cuando
sea posible identificar y separar las diferentes aportaciones
que la conforman? En ningiin momento se puede llegar a tal
conclusién, y asi lo ha reconocido en numerosas ocasiones
la jurisprudencia francesa4?. La idea de unidad debe
entenderse referida a un sometimiento al motivo que da
origen a la misma, sin que tenga que ser necesario que cada
una de estas aportaciones pucda estar dotada de su propia
autonomia.

Difiere, en este sentido, la regulacion que de la obra
colectiva hace la Ley italiana de 1941 (art. 3). En el Derecho
italiano, para la existencia de una obra colectiva es necesa-
rio que las obras o partes de obras que la conforman sean
identificables en la parte correspondiente a cada autor, pero
que en su conjunto sigan las directrices de una mente que
ha trazado el disefio y que ha cuidado de que las varias
partes se relacionen arménicamente 426,

La necesidad de que concurra la tarea del coordinador
ha llevado en ocasiones a considerar que no debe existir
ningun contacto entre los diferentes autores y si de éstos con
el coordinador, lo que tampoco parece deducirse de lo dis-
puesto en la Ley. La tarea del coordinador referida a la

423 Sentencia del Tribunal de Casacién Civil de 17 de mayo de 1978:
«La imposibilidad de identificar las respectivas aportaciones no siempre
conduce a la calificacién de la obra como colectivas,

426 PioLa Caserr, E., Codice del Diritto..., ob. cit., pag. 126,
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conjuncién de las aportaciones no excluye que pueda existir
Cualquier tipo de contacto entre los diferentes autores. Ni
tampoco excluye que el coordinador pueda participar como
autor de cualquiera de las partes que la conforman.

Ahora bien, tales aportaciones han de haber sido conce-
bidas expresamente para integrarse en dicha obra. Es nece-
sario, por tanto, que preexistan a la misma y que su creacion
se realice con vistas a su incardinacion en dicha obra global.
Pero 1a exigencia de su preexistencia no significa que tales
aportaciones deban ser inéditas, requisito que parece consi-
derar necesario RODRIGUEZ TAPIA%?7, Cabe dentro del
Supuesto previsto en la Ley que un autor realice una obra
Para su inclusién como parte en una obra colectiva y que
con anterioridad sea divulgada integramente o bien en
algunas de sus partes, sin que por ello la obra colectivaen la
que dicha obra o parte esta llamada a integrarse pierda el
Caricter de tal.

La exigencia de que las aportaciones hayan sido conce-
bidas para la misma no excluye la inclusion en tales obras de
Partes que no tengan tal caracter y que incluso puedan for-
mar parte de tal obra aportaciones no protegidas por la Ley
de Propiedad Intelectual. Lo que ocurre es que no se puede
hablar de obra colectiva sino respecto a la conjuncion de las
aportaciones concebidas especialmente para ella y pro-
:egidas por la Ley especial, como manifiesta el articulo 8 de
a LPI.

Como Gltimo requisito exige la Ley que las aportaciones
de los diferentes autores se fundan en una creaci6n unica y
auténoma para la cual haya sido concebida, «sin que sea
posible atribuir separadamente a cualquiera de ellos un
derecho sobre el conjunto de la obra realizada». Es precisa-
Mente en esta ultima exigencia donde, a nuestro juicio, se
encuentra el elemento decisivo que va a servir para conside-
rar una obra como colectiva, siendo quizd uno de los que
Mmenor importancia ha prestado la doctrina. Ello no obs-

42 Comentarios a la LPI... Coordinados por Bercovitz, ob. cit.,
pég. 147,
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tante, sin que haya de restar el protagonismo que a los
demas requisitos corresponde. Decimos que es el mas
importante porque va a ser el de mas dificil apreciacion, ya
que no esta dotado de la objetividad que puede atribuirse a
los demas. ;Cudndo podemos considerar que no es posible
atribuir separadamente a cada uno de los autores un dere-
cho sobre la obra en conjunto? Evidentemente, las contribu-
ciones individuales se funden en el conjunto, condicién que
a juicio de autores franceses como DUMAS 428 o DESBOIS 429
implica que los contribuyentes no pueden ser titulares de
derechos indivisos sobre el conjunto a diferencia de lo que
ocurre en la obra en colaboracidn, en la que los coautores si
son titulares de derechos indivisos sobre éste. Por ello dice
Dumas 430 que demostrar el cardcter colectivo de una obra,
en el sentido del articulo 9 de la Ley francesa implica una
condicién negativa. Si la creaciébn considerada puede dar
lugar a derechos indivisos que caracterizan a las obras en
colaboracion, toda pretension de atribuir la cualidad de
autor de una obra colectiva debe de ser negada a la persona
fisica o moral.

Todo ello demuestra que en aquellos casos en que se
plantee conflicto en cuanto a la calificacién de la obra colec-
tiva, con la consiguiente atribucion de los derechos sobre la
misma a la persona fisica 0 moral que tome la iniciativa, la
edite y divulgue bajo su nombre, frente a los autores que
hayan tomado parte en su realizacién y que pretendan que
sea considerada como obra en colaboracion dados los
mayores beneficios que ello comporta para los mismos, la
dificultad de la pruecba se encontara precisamente en este
iltimo requisito, ya que la prueba de la iniciativa, de la
coordinacion, de la edicién y de la divulgacion planteara
menos dificultades por razones evidentes, dada su mayor
objetividad.

Por 1itimo, nos queda referirnos a la atribucion de dere-
chos que reconoce el parrafo final del articulo 8 de la LPl a

4% Oh. cit., pag. 124
¥ Le droit dauteur.... ob. cit., pag. 203.
0 0b. cir., pag. 128,
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favor de la persona que edite y divulgue la obra colectiva. Se
trata de una adquisicion originaria, ex lege, sustraida de la
dutonomia de la voluntad, si bien en el mismo parrafo se
afirma que es posible una atribucién distinta mediante pacto
€n contrario. La Ley francesa de 1957, en lugar de referirse a
la existencia de pacto en contrario, habla de que la obra
Colectiva sera propiedad de la persona bajo cuyo nombre
aparezca divulgada, salvo prueba en contrario.

El contenido del pacto serd el de atribucién de los dere-
chos de forma distinta a la sefialada por la Ley espafiola,
Pe€ro nunca significard que los coautores puedan calificar
libremente el supuesto de hecho; en contra, MIQUEL 4! alega
que las partes pueden calificar libremente ¢l tipo de obra y
Por tanto la consideracién de la misma como obra en cola-
boracion. El contenido de dicho pacto estar4 condicionado
Por lo que imperativamente reconoce la propia Ley de Pro-
Piedad Intelectual, ya que hay algunos derechos indisponi-
bles. En cuanto a la forma del mismo parece que ésta ha de
Ser escrita, como prevé el articulo 45 de la LPI y en él se han
de expresar los derechos transmitidos expresamente, de
acuerdo con el articulo 43.

Una vez analizados los requisitos necesarios para poder
apreciar que una obra es colectiva podemos comenzar a
¢studiar el ejercicio de las facultades morales en este tipo de
Obras. Se puede afirmar que la diferencia esencial entre las
Obras colectivas y las obras en colaboracion radica en que a
los diferentes autores que han participado en la realizaciéon
de las obras colectivas no va a corresponderles un derecho
moral sobre dichas obras consideradas en su conjunto. Esta
ha sido una de las mas fervientes criticas a que han sido
Sometidas las obras colectivas. El editor va a ser titular con
Carjcter originario, no sélo de los derechos econdmicos,
$ino también de los derechos morales.

\—-—u—-
s 43 Comentarios a la LPl.. Coordinados por Bercovitz, ob. cit.,
pag. 122.
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Segun una tesis extrema, como dice PLAISANT 42, se
puede llegar a afirmar que los participantes no tienen un
derecho moral y concretamente un derecho a decidir la
divulgacién, ya que ellos no son autores. No podemos, sin
embargo, aceptar tales propuestas, a las que se opone tam-
bién el autor citado, manteniendo que cada participante
conserva su derecho moral, pero éste esta limitado en razén
de la naturaleza a la obra colectiva. Tampoco se puede
hablar de una enajenacidn del derecho moral; dicha afirma-
¢ion no es vilida en estos supuestos ni en las obras en cola-
boracién; lo unico admisible es hablar de limitaciones por
razén de la existencia de un vinculo antecedente entre el
coordinador y los diferentes autores. En este sentido se
puede decir que no solamente la limitacién la va a sufrir el
autor que se compromete a participar en la realizacion de la
obra, sino también el coordinador, ya que el ejercicio del
derecho moral sobre el conjunto de la obra va a estar condi-

cionado por lo establecido con los participantes en la
misma.

Lo cierto es que en este tipo de obras, como en cual-
quiera de las realizadas por un colectivo de autores, coexis-
ten los derechos que corresponden al coordinador sobre la
obra global y aquéllos que corresponden a los diferentes
autores participantes y que tendrdn un circulo mas redu-
cido, es decir, s6lo van a poderse ejercitar sobre la parte
realizada por ellos 433. Esto es, sobre un mismo objeto con-
fluyen derechos que corresponden a diferentes sujetos, cada
uno de ellos circunscrito a un diferente ambito de actuacion.

En este capitulo también vamos a estudiar separada-
mente la decisién de divulgar la obra como conjunto y la

432 | g obra coleciiva segun la Ley de 11 de marzo de 1957 relativa a la
propiedad literaria v artistica, «ll Diritto di Autore», 1961.

413 Pese a ello la jurisprudencia francesa ha afirmado en alguna oca-
sion aislada que ¢l autor que participa en una obra colectiva enajena su
libertad como creador, asi la sentencia de la Cour de Casacion de | de
julio de 1970 (D. 1970, 769 «Rev. Trim. Dr. Com.», 1971, 336), solucion
criticada por la doctrina.
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decision de divulgar cada una de las partes que la con-
forman.

Comenzaremos con la divulgacién de la obra conside-
rada en su conjunto. El derecho a decidir la divulgacién es
entre las facultades morales una de las que mas decisiva-
mente influye en la vida futura de la obra, no sé6lo en la
Consideracion de ésta como bien susceptible de producir
rendimientos econémicos, sino en la valoracién futura que
se haga de 1a misma y de aquéllos que han participado en su
realizacion. El derecho a decidir la divulgacién es atribuido
al coordinador de la misma, de ahi que éste pueda conside-
rar la obra como no divulgable y que la misma permanezca
Inédita. Supuesto que RODRIGUEZ TAPIA 434 considera infre-
Cuentisimo debido a que en muchas ocasiones el editor serd
una de esas empresas dedicadas a lanzar a la calle publica-
Clones y porque por contrato estd obligado a justificar el
rechazo de cualquier aportacién. Ahora bien, nosotros con-
sideramos que la poca frecuencia con que se presentard
dicho supuesto se encuentra mas bien en los elevados costes
que esta negativa a la divulgacion supondria. Sin que por ello
8¢ pueda considerar como no susceptible de producirse,
ademas de que hay que tener presente que no siempre el
coordinador tendra que ser un editor profesional.

Lo que es evidente es que desde que se reconoce creativi-
dad en la tarea de coordinacidn, el que la realiza esta inves-
tido de un derecho a decidir la divulgacion en el que va
Implicito su prestigio como autor y del que no puede ser
sustraido en cuanto que su actividad es similar, o al menos
debiera de serlo, a la de cualquier autor individual.

Si la labor de coordinacién ha sido realizada por varios
autores en colaboracion, supuesto perfectamente imagina-
ble, 1a decision ha de ser tomada de acuerdo con las reglas
que conforman la obra en colaboracién. Es decir, se va a
exigir acuerdo unanime entre todos los participantes y caso

43¢ Comentarios a la LPl... Coordinados por Bercovitz, ob. cit.,
pég. 164,
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de no alcanzarse habra que recurrir a la autoridad judicial a
cfectos de que ésta analice los motivos que han podido indu-
cir a aquél o aquéllos que se nieguen a la divulgaciéon y tome
una decision al respecto. El problema en estos casos se plan-
tea a la hora de determinar quién va a responder ante los
diferentes autores del incumplimiento contractual que im-
plica la no divulgacién. Lo adecuado ser4 considerar como
responsable a aquél o aquéllos que se obligaron contrac-
tualmente con los mismos, sin perjuicio de analizar en cada
caso concreto la posible responsabilidad de los que impusie-
ron su negativa.

Como hemos dicho, la existencia de un contrato antece-
dente con los diferentes autores participantes en la realiza-
cion de dicha obra va a suponer una limitacion al derecho
moral del coordinador. Tal contrato contendra el someti-
miento a un plan determinado no sdélo por parte de los
diferentes participantes, sino también por parte del coordi-
nador. En este sentido se podria afirmar que la decision de
divulgar esta tomada por parte de dicho coordinador en el
momento de formalizar el compromiso con los diferentes
autores, solucion nada aceptable, ya que en este tipo de
obra, como en cualquier otra creacidn intelectual, la deci-
sién sdlo puede llevarse a efecto en el momento en que la
obra esté terminada o a juicio del coordinador haya alcan-
zado el grado de madurez necesaria para hacerla susceptible
de conocimiento por el publico.

Ahora bien, la decision de divulgar tomada por el coor-
dinador en el momento en que la obra alcance la madurez
requerida puede verse afectada por el no cumplimiento o
cumplimiento inexacto de la obligacion de hacer que com-
pete a los autores de las diferentes partes que la conforman,
o bien por la falta de entrega de la misma sea cual sea la
relacién contractual por la que se encuentren unidos; como
sabemos, normalmente ésta sera la de un contrato laboral,
de arrendamiento de obra o de servicios.

La no realizacion de la prestacién debida por parte de
cualquiera de los participes constituye un incumplimiento
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Contractual total. Las razones que pueda tener el participe
Incumplidor son las mismas que se analizaron en la parte de
este trabajo correspondiente a la divulgacion de las obras
realizadas por encargo. En tal caso, como en los anteriores,
la cuestion sera la determinacion de si el autor que incumple
Puede ser obligado a realizar la prestacion o en caso de
negarse a ello puede ser condenado a que la misma se ejecute
asu costa. Ya sabemos que es muy dificil admitir la posibili-
dad de exigir el cumplimiento forzoso de la obligacién de
hacer, dado el caracter eminentemente personal que dicha
Obligacidn alcanza en este supuesto. Nos encontramos ante
un supuesto de obligaciones de hacer de caracter personali-
Simo del articulo 924 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (nos
remitimos a p4ginas anteriores de nuestro trabajo), por mas
que la exclusién del cumplimiento de la obligaci6én de hacer,
¢n este caso, ampardndose en motivos intelectuales o0 mora-
les de cualquiera de los participes no debe ser admitido sin
mas,

El problema se plantea en cuanto a la responsabilidad
Por incumplimiento, dado que éste va afectar a la divulga-
Cion de la obra como conjunto. El coordinador asume la
obligacién de divulgar frente a los demds autores participan-
tes. Ahora bien, el no cumplimiento de uno de los coautores
de la obligacion que a él corresponde supone la imposibili-
dad de divulgacion de la obra colectiva e incluso puede
Suponer un cambio en el plan preestablecido no sélo en
Cuanto a los plazos sefialados para su divulgacién, sino
también en cuanto al contenido intelectual de la misma.

La responsabilidad del participe incumplidor con res-
Pecto al coordinador se deriva de la relacién contractual
existente entre ambos. El quantum indemnizatorio, en caso
de no estar fijado con carécter previo en el contrato, se
graduara en atencion a la existencia de culpa o dolo en la
actuacion del mismo y al daiio efectivo, alcanzando no sé6lo
al dafio emergente sino también al lucro cesante. Ahora
bien, hay que tener presente que el acreedor de la obligacion
de hacer que compete al autor puede a su vez estar obligado
Con terceros, a los que la falta de cumplimiento de los otros
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coautores no puede afectarles. En este sentido cabria enten-
der que la cuantia de la indemnizacion de dafios y perjuicios
que debera abonar el autor que con su negativa a realizar la
prestacion debida impide la divulgacién, debe incluir no
s6lo la parte correspondiente por los dafios que se causen al
coordinador, sino también la cuantia de las indemnizaciones
que éste deberd abonar a todos aquellos coautores que se
encuentren perjudicados por tal actuacion y también a los
terceros.

Finalmente nos tenemos que referir a las causas que
puede alegar el autor incumplidor para liberarse de la obli-
gacion que le compete. En ese sentido y dado el carédcter de
la obligacién, en la que influyen las condiciones intelectuales
o morales que él mantenga, es posible la basqueda de dife-
rentes justificaciones para la negativa a realizar la misma.
Tal podria ser el caso de que tratara de buscar apoyo en el
articulo 1.184 del Cédigo Civil, cuyo contenido es el siguien-
te: «También quedara liberado el deudor en las obligaciones
de hacer cuando la prestacion resultare legal o fisicamente
imposiblen 433,

Para que sea posible alegar dicho precepto legal y que el
deudor quede liberado del cumplimiento de la obligacion de
hacer es necesario que se den dos requisitos imprescindibles,
de acuerdo con BERCOVITZ#%: |) que la imposibilidad sea
sobrevenida, es decir, posterior al nacimiento de la obliga-
cién, y 2) que no sea imputable al deudor, es decir, que tal
imposibilidad no haya sido provocada por el propio autor.

Dejando al margen todos aquellos supuestos de imposi-
bilidad legal que, en principio, dado el caracter con el que se
reconoce el derecho a la libre creacién en nuestro Ordena-
miento, parece sumamente extrafio que puedan plantearse;
el problema surge a la hora de determinar cuéles son los

433 El amparo en dicho precepto también podria ser buscado por un
autor individual que se hubiere comprometido a realizar una creacion
intelectual mediante un vinculo antecedente.

43 Comentarios al Cédigo Civil v Compilacinnes Forales..., t. XV,
vol. 1. Madrid, 1981, pag. 285.
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Supuestos de imposibilidad fisica. Inicialmente podemos
decir que aquellas circunstancias que pueden dar origen a
Una imposibilidad fisica pueden ser muy variadas; dejando
al margen la muerte del obligado, junto a ésta se pueden
Incluir cualesquiera situaciones que determinen una imposi-
b}“dad absoluta de realizar la prestacion, cuando tal impo-
Sibilidad pueda ser apreciada en base a criterios basicamente
objetivos, por ejemplo, la ceguera de uno de los pintores
Participantes en la realizacién de un mural.

Ahora bien, el autor que quiera liberarse de la obligacion
de hacer amparandose en una imposibilidad fisica, podra
fllegar circunstancias extraordinarias que afecten a sus mds
Intimas concepciones intelectuales o morales e incluso en
Una dificultad extraordinaria planteada como consecuencia
de esa modificacion de sus propias ideas. Como dice BER-
CovITZ 437, a quien seguimos en esta exposicion, los autores
®Spafioles son partidarios de una equiparacién entre impo-
sibilidad y dificultad extraordinaria.

A nuestro entender, la interpretacidn del precepto citado
€n cuanto a su aplicacién a la negativa a realizar la presta-
C16n amparandose en circunstancias sobrevenidas que afec-
ten a las convicciones intelectuales o morales del mismo,
debers de tener mas bien carécter restrictivo. Una interpre-
tacién amplia de este precepto legal constituiria un enorme
aj6n de sastre, un medio habil para burlar una obligacién
Contractual con exclusién de la responsabilidad.

Habra que considerar en cada caso concreto las circuns-
tancias concurrentes, apreciadas todas ellas con los méxi-
mos criterios de objetividad. Asf, por ejemplo, puede servir
de punto de apoyo a la decisién judicial el tiempo transcu-
rmfido entre la firma del contrato y la fecha prevista para la
tntrega de la obra. Resulta raramente creible que durante
un periodo de tiempo reducido se modifiquen las conviccio-
nes de un autor, mientras esta alegacion, transcurrido un
largo periodo en el cual las corrientes artisticas, literarias o

——
7 Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones..., ob. cit., pag. 285.
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cientificas hayan experimentado modificaciones sustancia-
les tendra, evidentemente, mayores posibilidades de sus-
tentarse.

Hasta aqui hemos estado hablando de un incumpli-
miento total de la obligacién de hacer, pero como ya apun-
tdbamos anteriormente, puede también verse afectada la
decisién de divulgar por el cumplimiento inexacto de la
obligacién por parte de cada uno de los autores participan-
tes en la obra. En el estudio del cumplimiento inexacto
podemos distinguir dos casos: 1) cumplimiento a tiempo,
pero mediante la realizacion de una prestacion no exacta-
mente igual a la debida, al que se le puede denominar cum-
plimiento puntual inexacto. y 2) cumplimiento exacto de la
prestacion debida pero realizado con retardo o morosa-
mente, al que se le puede denominar cumplimiento
moroso 438,

El cumplimiento de la obligaciéon de hacer y la consi-
guiente de entregar que incumbe al autor de cada una de las
partes pueden ser realizadas por éste. pero la exactitud de su
cumplimiento puede verse afectada por actuaciones del
mismo, que légicamente pueden causar un perjuicio tanto al
coordinador como a todos los demas autores implicados en
la realizacion de la misma. El cumplimiento inexacto en el
tiempo fijado puede proceder de causas diferentes. pero en
cuanto aqui nos interesa la mas importante es la de no ade-
cuacion de la creacion realizada a las pautas marcadas por el
coordinador v establecidas en el contrato.

Que la obligacién debe cumplirse realizando la presta-
cionen la forma y con la diligencia que en ella se determinen
es algo que se desprende de las normas del Céodigo Civil (ar-
ticulo 1.258. segun la naturaleza de la misma, la buena fe, el
uso y la ley), observandose la diligencia de un buen padre de
familia, cuando ni en la ley ni en la obligacion se determine
cual ha de ser ésta (art. 1.104). En las obligaciones de hacer
tampoco el hecho podra ser sustituido por otro contra la

i ArBat ADeJo, Manuel. Elementos de Derecho Civil 1I. Derecho de
Ohligaciones. vol. 1. 1989. pag. 190.
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voluntad del acreedor (art. 1.166). De_ ahi que cuando la
Prestacion no sea exactamente la debida, el coordinador
podra rechazarla.

El problema podra plantearse a la hora de determinar el
alcance de dicha inexactitud en el cumplimiento de la obli-
gacién, por todo lo que no sea cumplimiento completa-
Mente exacto se puede pedir que éste se haga tal cual se
debe, pero no se puede instar a la resolucién por cualquier
desajuste entre lo que el deudor hizo realmente y el cumpli-
miento exacto debido 4¥. Dado el carécter de la prestacion,
¢n este caso concreto en el que no se puede hablar de un
Sometimiento intelectual pleno a las directrices del coordi-
Nador y en el que se mezclan el cumplimiento de una obliga-
€i6n asumida voluntariamente con la libre creacion intelec-
tual, es bastante dificil de encontrar el punto de equilibrio
entre lo prometido y lo entregado. No obstante, creemos
que habra que matizar si nos encontramos ante una falta de
tal relevancia que pueda hacer que el interés en la contribu-
€16n de dicho autor, en cuanto a su inserci6n en el conjunto,
Se pierda debido a la desconexion de la misma con la idea
rectora de dicha obra colectiva; en estos casos ¢l cumpli-
Miento inexacto de la obligacion puede llevar aparejada la
resolucion del contrato, porque nos encontrariamos ante un
verdadero incumplimiento. Tal es la postura mantenida por
el Tribunal Supremo; asi, entre otras, la sentencia de 9 de
Octubre de 1981 habla de cumplimiento tan defectuoso que
resulta frustrada la finalidad perseguida por ese negocio.

ientras que cuando la falta no constituya un incumpli-
Miento grave que desvirtie el fin para el que fue solicitada la
Contribucién de aquel autor, consideramos que no serd
Posible solicitar la resolucion del contrato, aun cuando
Stempre habra de responder por los dafios causados de
acuerdo con el articulo 1.101 del CC.

En segundo lugar, la inexactitud en el cumplimiento de
la obligacién puede provenir de un cumplimiento exacto

\—
4% A18ALADEJO, Manuel, Elementos de Derecho Civil 11, Derecho de
Obligaciones, vol. 1, 1989, pag. 190.
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pero tardio. El retraso en el cumplimiento de la obligacion
puede hacer incurrir al autor en mora.

Los supuestos de cumplimiento exacto pero tardio seran
aquéllos en los que la obligacibn no se cumplié en el
momento en que debia realizarse, pero sin que elio haga
imposible cumplir en un futuro, ya que todos aquellos casos
en los que el no cumplimiento en el tiempo sefialado para
ello determine una imposibilidad de llevar a cabo la creacion
intelectual conjunta, no serdn sino supuestos de incumpli-
miento total que suponen la no realizacién de la obra y por
tanto su no divulgacion.

De acuerdo con la Ley, el Gnico titular del derecho a
decidir la divulgacion de la obra colectiva es el coordinador,
por esa razén éste podra mantenerla inédita si lo considera
oportuno. Ahora bien, desde el momento en que existe un
compromiso con los diversos intervinientes en la creacion
que le obligue a divulgar, cualquier decision en sentido con-
trario implica un incumplimiento del vinculo contractual
existente. Habra por tanto que acudir a cada caso concreto
para determinar la incidencia de la decision tomada.

No obstante, hay que distinguir: 1) cuando lo que el
coordinador ha decidido no divulgar es la obra colectiva
como conjunto, y 2) aquellos casos en los que el coordina-
dor decide no divulgar cualquiera de las singulares contri-
buciones que la componen. En este sentido la Ley de Pro-
piedad Intelectual establece en su articulo 52 un supuesto
comprendido en el punto b), relativo a las publicaciones
periddicas. El parrafo 2 de dicho precepto establece que el
autor podréa disponer libremente de su obra si ésta no se
reprodujese en el plazo de un mes desde su envio o acepta-
cion en las publicaciones diarias o en el de seis meses en las
restantes, salvo pacto en contrario. Como dice TORRES
LANA 440 esta situacion no priva al cesionario de los dere-
chos de explotacion que ha adquirido, pero legitima la con-

0 Comemarios a la LPI.. Coordinados por Bercovitz, oh. «it.,
pag. 817.
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Currencia y la competencia del autor en relaciéon a su
aportacion.

En cuanto a la eleccién de la forma de la divulgacién,
sabemos que igualmente ésta compete al coordinador de la
Obra y también se va a encontrar limitada por los vinculos
obligacionales existentes con los autores individuales. Gene-
ralmente estara prevista en el contrato suscrito, en caso con-
trario debera ser la que se deduzca de su naturaleza y sea
Conforme a la buena fe, al uso y a la ley (art. 1.258 CC).
Cualquier modificacion en cuanto a ella debera contar con
¢l consentimiento de todos los implicados, dado que en
algunos casos podra haber sido determinante para el naci-
Miento de la obligacién.

_ Compete también al coordinador el determinar si tal
divulgaci6n se va a hacer con su nombre o bajo seudénimo o
S$1gno que le represente o andénimamente. Ahora bien, el
articulo 8 de la LPI sefiala que los derechos sobre la obra
Colectiva corresponderan a la persona natural o juridica que
la edita y publica bajo su nombre, dicho nombre podr4 ser
tanto el civil como el comercial 4.

La redaccién del articulo 8 obliga a preguntarse acerca
de la posibilidad de obras colectivas seud6nimas. Sabemos
Que cuando la obra es divulgada de esa forma, el ejercicio de
los derechos correspondera a la persona natural o juridica
Que la saque a la luz. Para apoyar la negativa a la utilizacién
del seudonimo en las obras colectivas, RODRIGUEZ TAPIA 442
Considera que por la propia naturaleza del supuesto de
hecho y en un sentido técnico, la actividad publicista del
tditor impide la cobertura de la empresa bajo un seudo-
Nimo, dado que en dltimo caso algin editor o publicador de
la obra apareceria como legitimado para ejercer los dere-
chos y soportar las cargas y responsabilidades.

441 RobriGuEz TapiA, J. M., Comentarios a la LPI... Coordinados por

rcovitz, ob. cit., pag. 166.

442 Comentarios a la LPI... Coordinados por Bercovitz, ob. cit.,
Pag. 166.
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No creemos que el argumento esgrimido por el citado
autor sea lo suficientemente convincente para excluir la
posibilidad de que una obra colectiva sea divulgada bajo
seudénimo. Normalmente seran las empresas editoriales las
que tomen la iniciativa, editen y divulguen este tipo de
obras, pero también es posible que un autor individual
coordine su realizacion. El derecho a la divulgacién bajo
seudonimo es un derecho que compete a todos los autores.
Si consideramos que el coordinador tiene la cualidad de tal
en cuanto que su labor implica una actividad creadora, nada
puede impedir que divulgue su obra bajo seudénimo y que
en cualquier momento pueda revelar su identidad.

Lo dicho, en cuanto respecta al seudénimo llamado
mascara; es decir, en los casos en los que el seudénimo
esconde totalmente la personalidad del autor, en aquellos
casos en los que el seudénimo no implique un ocultamiento
de la personalidad del autor, la posibilidad de utilizacién de
éste por parte del coordinador parece resultar evidente.
Todos conocemos autores que han empleado seudénimo a
la hora de divulgar sus obras, pero cuyo nombre civil es
perfectamente conocido. Pensemos en que el articulo 6.2 de
la LPI establece una legitimaciéon para el ejercicio de los
derechos que corresponden a los autores que fue establecido
precisamente para asegurar y dar mayor garantia de protec-
cion a los derechos morales de éstos, pero no hay que olvi-
dar que el titular de los derechos seguiré siendo tinicamente
el autor. Cuando dicho autor sea conocido, ¢l ejercicio ya no
se atribuird a la persona fisica o juridica que la saque a la
luz, sino al autor mismo.

No obstante lo anterior, como hemos dicho, la propia
LPI1 excluye la posibilidad de que la obra colectiva, para ser
considerada como tal, sea divulgada bajo seudonimo. Las
razones que impulsaron al legislador para excluir la posibi-
lidad de obras colectivas seudonimas debemos buscarlas en
el sentido atribuido por la Ley al tipo de obra que estudia-
mos: se trata de una obra realizada por varios autores, en la
que los distintos participantes no van a gozar de derechos
sobre el conjunto; de ahi que, por razones de seguridad
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Juridica, sea necesario conocer en cada momento a quién
Corresponde su titularidad.

En cuanto a la posibilidad de existencia de obra colec-
tiva anénima, nos cuesta trabajo dar una respuesta afirma-
tiva, dada la configuracion del supuesto de hecho requerido
Por la Ley para la consideracién de una obra como tal. En
€ste tipo de obras se requiere que el coordinador tome la
iniciativa, coordine, edite y dnvulgue. a pesar de que haya-
Mos considerado posible la existencia de obras colectivas
inéditas, dado que el coordinador es el que decide la divul-
8acion de la obra y puede considerar que ésta no vea nunca
la luz publica, o cuanto menos de momento.

La doctrina se inclina por la consideracion de que nos
¢ncontramos ante una obra en colaboracion o ante una obra
Compuesta en todos los casos en que una creacion intelec-
tual reuna los requisitos de la obra colectiva. pero se divul-
8ue de forma andnima. Evidentemente no sobran razones
Para admitir tal posicion. ni son muy convincentes. Si con-
sideramos que se trata de una obra en colaboracion, jcudles
van a ser los derechos atribuidos al coordinador? ;Sera éste
Considerado como un coautor? El cooordinador puede
haber participado en la elaboracién de la obra al igual que
Cualquier otro autor interviniente realizando una parte de la
Misma. pero la labor del coordinador implica una actividad
Mayor y distinta de la de los diferentes autores: serd el que
ensamble. una e introduzca la idea de unidad en el conjunto.
Tal actividad es de caracter creativo e implica un irem afia-
dido para la elaboracién de la misma. Si la solucion pro-
Puesta es la consideracion de que la obra colectiva andnima,
al no poder ser considerada como tal, sera una obra com-
Puesta, tampoco parece demasiado convincente. La obra
Compuesta (art. 9 LPI) implica la existencia de una obra
anterior que es incorporada a otra nueva sin la colaboracion
del autor de la primera; ahora bien, la obra original ha de
tener vida propia y anterior a la de la obra nueva, lo que no
Siempre es predicable de cualquiera de las partes que compo-
fien la obra colectiva.
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Nos hemos estado refiriendo en estas paginas al derecho
que compete al coordinador sobre el conjunto de la obra
colectiva, pero no hay que olvidar que cada uno dec los
participes conserva (puesto que es inalienable e irrenuncia-
ble) su derecho moral, que va a poder ejercitar en relacion a
su propia creacion, dado su caricter de autor de la misma.
El derecho moral lo va a poder ejecitar en primer lugar
frente al coordinador. de tal forma que éste se encuentra
obligado a consignar en la obra el nombre del autor partici-
pante (si ese es su deseo), a que no aparezca su identidad
(mantenimiento del an6nimo) o a que figure el seudé6nimo o
signo que el autor de dicha parte estime conveniente. Pero
ademas el coordinador esta obligado a no realizar ninguna
modificacion, alteracion o atentado que suponga un perjui-
cio a la integridad de la obra, a los legitimos intereses dcl
autor o un menoscabo a su reputacion. Cada uno de ellos
gozara del derecho de retirada de su aportaciéon aun antes de
ser divulgada y siempre que ya la hubiera entregado, cuando
se produzca un cambio en sus convicciones intelectuales o
morales, previo abono de la correspondiente indemnizacion,

La mayor parte de los autores que se ocupan del tema,
entre ellos CEDRAS Y DUMAS 43, mantienen que en materia
de obras colectivas el menoscabo de los derechos morales de
los creadores es obvio, y los que quieren justificarlo se apo-
yan en que esta mengua del derecho moral seria solamente
explicable por la idea de evitar la disolucion del disfrute del
derecho que se reservaria al creador, encomendando el ejer-
cicio del mismo al coordinador.

Nosotros consideramos que la critica mayor que puede
hacerse a la obra colectiva se encuentra en la atribucion de derechos
exclusivamente al promotor, tanto sea persona fisica cuanto
mas si se trata de una persona juridica. Otras soluciones, a
las que no es ¢l caso referirse, hubieran sido mas aceptables
por muy dificil que sea su busqueda. La mengua de algunas
de las facultades morales del creador individual en la obra
colectiva no es de tal carcter que implique el rechazo total a

42 Cepras. J.. ob. cit., pag. 56. Dumas, R., ob. cir., pag. 124.
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€ste t?po de obra creada por la Ley. Ya hemos visto que se
Mantienen integramente las facultades que la componen en
relacién a su completa aportacion. El ejercicio por parte del
Coordinador del derecho moral sobre la obra total puede
afectar al derecho de los autores participantes cuando la
Contribuciéon de cada uno de ellos no sea completamente
dlsupguible, de tal forma que si, por ejemplo, un tercero

€svirtia o altera la parte creada por uno de ellos, pensamos
Que estara legitimado para accionar, tanto el coordinador,
Por lo que afecta a la obra colectiva, como el autor a cuya
contribucion se causa dafio; pero si la parte correspondiente
adicho autor y que ha sido alterada se funde en el conjunto,
Siendo muy dificil de distinguir, la inactividad del coordina-
flor. frente a tal atentado causara un perjuicio al creador
Individual. No obstante, éste estara legitimado para ejercitar
las acciones correspondientes a su defensa, pero para ello
habra de probar que efectivamente el atentado ha sido cau-
Sado a su contribuci6n particular, lo que en casi todos los
Casos resultara extremadamente dificil. Cualquier alteracion
realizada por el coordinador que pueda ocasionar un-perjui-
€10 a sus intereses 0 menoscabo de su reputacién puede ser
Perseguida por éste.

En cuanto al derecho a decidir la divulgacién, hemos de
Considerar que el autor lo ejercita cuando decide entregar la
Obra por él realizada al coordinador. Volvemos a referir que
€n estos casos, como en todos aquéllos en que exista un
Vinculo contractual anterior a la realizacion de la obra, el
autor no ejercita su derecho a la firma del contrato sino en el
Momento de la entrega. No obstante este razonamiento,
EXisten posturas que se manifiestan en sentido contrario.

LAISANT 44 considera que una vez que un participe ha
aceptado su intervencién en la realizacién de una obra
Colectiva, su derecho moral se ha agotado, ya que en otro
Caso la publicaci6n serfa algo muy aleatorio.

Cuando el autor entrega la obra al coordinador ha ago-
0 su derecho a la divulgacién, pero entendiendo que

—
Y44 0b. cit., pag. 614.
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solamente el que recae sobre la parte de la obra por ¢l reali-
zada, por ello nos encontramos ante la necesidad de plan-
tear si el coordinador esta obligado a publicar dicha contri-
bucion. A juicio de RODRIGUEZ TAPIA, esta entrega no
puede implicar de manera alguna un deber respectivo de
publicacion por parte de éste. Nosotros creemos que para
aceptar esa conclusion es necesario hacer una serie de pun-
tualizaciones: 1) La existencia del vinculo antecedente, en el
que presumiblemente se marcaran las condiciones de la
divulgacién. 2) El cumplimiento por parte del autor de la
obligacion que le compete, esto es, la realizaciéon de la obra y
su entrega. Motivo por el que cuando el coordinador, en el
ejercicio de su derecho a decidir la divulgacion, se aparte de
lo acordado con los autores, tendra que responder ante
éstos. En cada caso concreto habra que determinar el
alcance de las consecuencias en orden a la graduacion de la
sancion y la cuantia de la indemnizacion.

Como ya hemos dicho, existe un precepto en la Ley
de 1987 relativo a las publicaciones periddicas (52.2), en el
que se sefialan unos plazos a partir de los cuales el autor
podra disponer libremente de su obra. Dicho precepto se
refiere solamente a un tipo especifico de obra colectiva: las
publicaciones periédicas, y no creemos que sea susceptible
de una interpretacion extensiva respecto a cualquier otro
tipo de obras colectivas.

Lo dicho en paginas anteriores en relacién al incumpli-
miento contractual de los autores participantes en la crea-
cidén de la obra nos sirve también para estos otros en que sea
el coordinador el que con su actuacién cause un daifio a los
autores. Asi, cuando la obra no se divulga (bien sea en
conjunto o bien s6lo alguna de las partes que la componen),
nos encontraremos ante un incumplimiento contractual
total; cuando se divulga en fecha posterior a la fijada para
ello, habra que analizar si el coordinador podra incurrir en
mora; cuando se divulga en forma diferente a la sefialada en
el contrato estaremos ante un incumplimiento puntual in-
exacto. Situacidén esta altima que puede afectar tanto al dere-
cho a decidir la divulgacién como al derecho al respeto.

ion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria, 2009

los autores. Digitali

© Del di



Il DIVULGACION EN LAS OBRAS REALIZADAS POR VARIOS AUTORES 325

Si uno de los coautores es el que no quiere divulgar su
obra una vez ésta ha sido realizada, la existencia del con-
trato le obliga a indemnizar; cabria pensar que la cuantia de
€sta indemnizacion tendra que abarcar no sélo los dafios
Que se causan al promotor, sino también el importe de la
Posible responsabilidad del coordinador respecto a otros
Participes y a terceros 445,

. Por todo lo anteriormente expuesto, creemos que el
Imite al derecho moral del autor en las obras colectivas se
€ncuentra, tanto en el régimen especifico de las mismas,
€omo en la existencia de un vinculo contractual antecedente.
también en el hecho de que una vez la obra se separa del
autor para ir a formar parte de otra donde el criterio de un
tercero es decisivo, el control que el autor puede ejercer
Sobre ella se difumina ¢, la decision de divulgar que pueda
tomar el coordinador le va a afectar enormemente. A pesar
€ que no hay que olvidar que la ley arbitra una serie de
Medidas protectoras de sus facultades morales que son ejer-
Citables siempre, tal proteccién queda asegurada en mejor
Orma para otras facultades morales que para la que es
Objeto de nuestro estudio.

D) g derecho a decidir la divulgacion en las obras compuestas

El_ ultimo lugar en la enumeracién que hace la Ley de
PrOpledad Intelectual de las obras realizadas por mas de un
autor se dedica a las obras compuestas, también llamadas

s *5 Ensentido contrario. LALIGANT, ob. cit., pag. 357, mantiene quesi
l‘ecl}:ala de una creacién que deba formar parte de una obra colectiva, ¢l
a0 a divulgarla no debe tener incidencia sobre el ejercicio del propio
erecho por cada uno de los otros coautores ni del coordinador.
. M En este sentido la sentencia de la Cour de Cassation de 16 de
diciembre de 1986 dice expresamente: «Si l'auteur d'une contribution a
une oeuvre collective demeure investi du droit moral de I'auteur au respec
i ¢ son oeuvre. ce droit est limité par la nature collective de l'ocuvre, qui
Mpose la fusion de la contribution de I'auteur dans un ensemble, de sorte
SUC le responsable de la publication est en _droit d‘appoqer aux contribu-
lons des différents auteurs les modifications que justifie la nécessaire
armonisation de l'oeuvre dans sa totalitén.
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derivadas. Su definicion esta contenida en el articulo 9.1 en
los siguientes términos: «Se considerara obra compuesta a la
obra nueva que incorpore una obra preexistente sin la cola-
boracién del autor de esta altima; sin perjuicio de los dere-
chos que a éste correspondan y de su necesaria autoriza-
cidbn». Afiadiendo en el punto 2 que: «Se considerara obra
independiente la que constituya creacién autbnoma, aunque
se publique conjuntamente con otras».

En la tramitacion parlamentaria de la Ley, el articulo a
que nos referimos experiment una considerable variacién.
La redaccion del proyecto inicial de 1 de febrero de 1986 era
la siguiente: «Se consideraran obras independientes las que
constituyan creaciones unitarias aunque se publiquen uni-
das». Inicialmente, por tanto, no se incluia en la Ley defini-
cion alguna de la obra compuesta. El grupo Minoria Cata-
lana presentd, tanto en el Congreso como en el Senado,
sendas enmiendas destinadas a la introduccién en nuestro
Ordenamiento de dos nuevas categorias de obras: la llamada
obra mixta y la obra compuesta. La primera de ellas seria
aquélla formada por creaciones intelectuales de mas de una
clase, pudiendo ser uno o varios los autores. En este caso,
cada autor gozara indistintamente de proteccién individua-
lizada sobre su parte de la obra y segin la categoria de la
misma *7. Para la obra compuesta, el grupo enmendante
propuso la siguiente definicién: «La que siendo de nueva
creacién, incorpore otra preexistente de distinto autor, sin
su colaboracion y sin perjuicio de los derechos que a éste le
correspondan y de su necesaria autorizacion». Dicha en-
mienda fue rechazada en el Congreso donde ni siquiera llego
a ser discutida.

En el Senado se llegé a una enmienda transaccional que
fue firmada por todos los grupos y por la que se adoptaba la
nocién de obra compuesta rechazando la categoria de obra
mixta.

447 Este tipo de obras corresponderia a lo que HuGrt llama obras de
estructura juridica compleja, a las que ya nos referimos anteriormente.
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Aligual que ocurre con las otras dos categorias de obras
€n las que intervienen varios autores, el legislador espaiiol
ha tenido presente siempre las diferentes leyes extranjeras
Cercanas a la nuestra y especialmente la Ley francesa de 11
de marzo de 1957. El articulo 9.2 de esta disposicion define
Qué se ha de entender por obra compuesta en términos muy
Similares a los utilizados en el nuestro (curiosamente coinci-
den hasta en el nimero del precepto) 448, La Ley italiana de
1941 dedica los articulos 4 y 7.249 aunque no utiliza la
denominacién obra compuesta, hablando simplemente de
transformaciones de caracter creador de la obra misma. La

Yy alemana de 1965 habla de reelaboraciones en el articu-
lo 3450, Finalmente, la Ley portuguesa de 1985 define la
Obra compuesta en su articulo 20.1, atribuyendo los dere-
Chos a su autor, sin perjuicio de los derechos del autor de la
Obra preexistente en el 20.245!.

“* Ley francesa de 1957. Articulo 9.2: «Se llamar4 compuesta la obra
NUeva a la cual se incorpora una obra preexistente sin la colaboracion del
autor de esta ultima». Articulo 12: «La obra compuesta sera propiedad

el autor que la hubiere realizado, con reserva de los derechos del autor
€ la obra preexistenten.
* Ley italiana de 1941. Articulo 4. «Sin perjuicio de los derechos
¢Xistentes sobre la obra original, también quedan protegidas las trans-
OTMaciones de cardcter creador de la obra misma, como las traducciones
3 otras lenguas, su transformacion de una a otra forma literaria o artis-
lica, las modificaciones o ampliaciones que constituyen una reelaboracién
Considerable de la obra primitiva, las adaptaciones, las reducciones o
Teslimenes, los compendios y las variantes que no constituyan obra origi-
Mals. Articulo 7.2; «Se considera autor de fa transformacién de la obra,
dentro de los limites de su trabajo, a quien la transforman.

" Ley alemana de 1965. Articulo 3: «Las traducciones y otras reela-
boraciones de una obra que supongan una creacién personal e intelectual

el reelaborador. seran protegidas como obras auténomas, sin perjuicio
del derecho de autor sobre la obra reelaborada. La simpie reclaboracion
$In importancia de una obra musical no protegida no seré protegida como
Obra autnoman.

! Ley portuguesa de 1985. Art. 20: «|. Se considera obra compuesta
aquélia en la que se incorpora, en parte o en todo, una obra preexistente,
Sin la colaboracion, pero con la autorizacion del autor de ésta. 2. Al autor
d.° la obra compuesta le pertenecen los derechos de autor sobre la misma,
SN perjuicio de los derechos de autor sobre la obra preexistenten.
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La referencia a las obras compuestas también se encuen-
tra recogida en el Convenio de Berna para la proteccion de
las obras literarias de 1886, a partir de la revision de Paris de
1971, concretamente en los puntos 3 y 5 de su articulo 2452,

Para la perfecta comprensién de este articulo de la Ley
espafiola actual tendremos que completar nuestro estudio
con la remisidn a otros articulos de la misma Ley, como los
articulos 11, 12, 21, 32 y 39.

Nos encontramos ante un tipo de obras que han sido
tradicionalmente denominadas por la doctrina francesa
como obras de segunda mano. Es decir, obras que para su
existencia han requerido el apoyo de otra obra anterior cuya
vida sea autonoma respecto de la posterior, en una relacién
de dependencia no reciproca. La necesidad de su proteccion
radica, dado el sistema establecido para la salvaguarda de
los derechos de autor. en que todo aquél que realizando una
actividad intelectual origine una obra del espiritu debe gozar
de la proteccion que establecen las leyes.

Ahora bien. la duda se plantea al analizar los requisitos
necesarios para que una obra pueda ser considerada como
creacion intelectual protegible: tiene que ser exteriorizada y
ademds ha de ser original y novedosa. ;Coémo poder conci-
liar la exigencia de l1a novedad y originalidad con la realidad
de la existencia de unas obras, en cierto sentido no novedo-
sas y no originales? La respuesta es clara: cualquier actividad
del espiritu referida a una realidad. que aun ya existente
como plasmada en otra obra. implique introducir en ella
elementos antes no incluidos, supone novedad. El requisito
de la originalidad queda salvado por la aceptacién que hace

#2 Convenio de Berna. Acta de Paris 1971. Articulo 2.3: «Estaran
protegidas como obras originales. sin perjuicio de los derechos de autor
de la obra original. las traducciones. adaptaciones. arreglos musicales y
demas transformaciones de una obra literaria o artistica». Articulo 2.5:
«Las colecciones de obras literarias o artisticas tales como las enciclope-
dias o antologias que. por la seleccién o disposicion de las materias.
constituyan creaciones intelectuales. estardn protegidas como tales. sin
perjuicio de los derechos de los autores sobre cada una de las obras que
forman parte de esas coleccioness.
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la doctrina de que existen grados de originalidad; asi, una
Obra podra4 ser absoluta o relativamente original. Aunque ya
Ros referimos a la apreciacién hecha por BAYLOS4S3 en
Cuanto a que hablar de originalidad en las obras derivadas
Puede parecer tautolégico, ya que cualquier obra, aun
dependiente de otra anterior, estara dotada de ese mismo
Caracter original, lo que separa radicalmente las obras com-
Puestas de los supuestos de plagio (copiar en lo sustancial
Obras ajenas, dandolas como propias); del significado de
®Sta ultima actividad se desprende ¢l caracter oculto que se
Quiere atribuir al origen de la obra que resulta del acto
Iealizado por el que plagia, a diferencia del caracter abierto
Que se atribuye a la obra compuesta.

En relacién con el concepto de obra compuesta no queda
Sino referirse al derecho de cita, reconocido en casi todas las
€yes reguladoras de los derechos de autor. Se incluye este

recho en el articulo 32 de la LPI actual y mediante su
Teconocimiento se legitima el derecho a incluir en una obra
Propia fragmentos de obras ajenas ya divulgadas, siempre
Que tal inclusi6n se realice a titulo de cita o para su analisis,
Comentario o juicio critico. Sélo podra realizarse con fines
docentes o de investigacion y en la medida justificada para el
In de esa incorporacién e indicando el nombre y el autor de
‘a.Obra utilizada. Los fines a que se dirige la licitud de la
utilizacién de fragmentos de obras ajenas permite excluir en
€stos supuestos la necesaria autorizacién del autor de la
Obra de la que proceden.

Los limites a la utilizacion del derecho de cita, y por
lanto a la apreciacién de que nos encontramos ante un
Supuesto de utilizacion de la obra ajena no subsumible en el
Concepto de obra compuesta, se encuentran en que a la par

€ Que debe ser realizada con fines docentes o de investiga-
Ci0n, indicando la fuente y el nombre del autor, también
ebe justificarse el fin de su inclusién; de ahi que se suela
ablar de que la cita ha de ser corta, las citas demasiado
argas o muy numerosas pueden llevar a que el Tribunal

\
S Tratado..., ob. cit., pag. 640.
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aprecie que nos encontramos ante un supuesto de obra deri-
vada. Este sentido, exponente claro del significado del dere-
cho de cita, se puede encontrar en una sentencia que los
Tribunales franceses dictaron ante el litigio planteado entre
los herederos del general De Gaulle contra André Passeron.
En la misma se consideré que este ultimo habia lievado a
cabo una obra derivada al incluir en las primeras paginas de
su obra: De Gaulle. 1958-1969, extractos, alocuciones y
mensajes de dicho estadista, sin que se incluyera en dicha
recopilacién ninglin comentario o juicio critico 43¢,

Hemos dicho que para la perfecta comprension del
alcance de la obra compuesta en nuestro Derecho es necesa-
rio poner en relacion el articulo 9 de la LP1, a la par de con
el derecho de cita (art. 32), con los articulos 11 y 12 de la
misma disposicion. Ambos articulos se encuentran enclava-
dos en la regulacion que se hace del objeto del derecho de
autor. En ambos se aborda el tratamiento de lo que se
conoce como obras derivadas (traducciones y adaptaciones,
compendios, extractos, etc.) y que en nuestro Derecho se
incluyen dentro del supuesto de obras compuestas.

Por ello, el Derecho espafiol no reconoce la diferencia
entre obras compuestas y obras derivadas, mas bien parece
equipararlas. La distincion entre ambos tipos de obras es
algo que ha mantenido dividida a la doctrina. Algunos auto-
res, entre ellos DUMAS 453, consideran que la obra derivada
no es una obra compuesta, por la Gnica razon de que en la
derivada la original ha servido de inspiracion y por ello el
unico elemento comin de ambas es que se han realizado
bajo la dependencia de la obra preexistente. De la misma
forma, un insigne representante de la doctrina italiana,
GRECO %%, mantiene que no es lo mismo incorporacién que
adaptacién; el primer concepto englobara la obra com-
puesta y el segundo la obra derivada.

#¢ Citada por LLtoo Yacle, F.. Comentarios a la LPI... Coordina-
dos por Bercovitz, ob. cir.. pag. 520.

45 Ob. cit., pag. 132.

46 Colaboracion creativa.... ob. cit., pag. 185.
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Mais convincentes resultan las posturas mantenidas por
Otros insignes autores, entre ellos la de DESBOIS 47, que con-
Sidera que no solamente se puede hablar de una incorpora-
Ci6n material, sino de una incorporacion intelectual. En los
Supuestos de incorporacién intelectual, como serian los de
traduccién y adaptacion, la obra antecedente no resulta
Materialmente insertada en la obra derivada, sin que por ello
Podamos decir que nos encontramos ante un supuesto de una
Obra que afiade otra obra antecedente. En la doctrina espa-
ﬁo‘la y en el mismo orden, BERCOVITZ 458 mantiene que no
€Xiste un criterio claro de diferenciacién y que en principio
Parece totalmente initil Ja busqueda de tal diferencia, dado
que el régimen juridico previsto en la Ley para ambos casos
€S inico, de tal forma que en realidad la obra compuesta es
Un tipo de obra derivada y quiza la tnica diferenciacion
Posible seria la de que en las obras compuestas se exige que
S¢a distinto el sujeto que realiza la obra originaria, mientras
Que en las obras derivadas es posible que sea el mismo autor

€ la obra primitiva el que realice la segunda creacién.

Sean cuales fueren las razones de una posible diferencia
Chtre ambas, lo cierto es que cualquier utilizacién de una
Obra ajena, para que pueda gozar de la proteccion estable-
Cida en las leyes, necesita el consentimiento del autor de la
Obra original, exclusién hecha de los casos permitidos (dere-
th de cita). Tanto en la obra derivada (caso de que haya
Sido realizada por autor distinto del de la original), como en

a obra compuesta, coexisten derechos de varios autores y
4y que arbitrar un sistema para la proteccién de los
Mismos,

En cuanto a los requisitos necesarios para que se dé un
SUpuesto de obra compuesta, en primer lugar hemos de decir
Que ésta requiere la necesaria concurrencia de varios auto-
fes. Aunque el articulo 9.1 de la LPI no mencione expresa-
Mente este requisito, de la exigencia de que entre el autor de

T Le droit dauteur..., ob. cit., pags. 159 y sigs.
" “; Comentarios a la LPI... Coordinados por el mismo autor, 0b. cit.,
8. 247
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la obra nueva y el autor de la obra preexistente no ha de
existir ningun tipo de colaboracién se deduce claramente. A
pesar de que la relaciébn que exista entre estos autores se
entiende hecha entre sus obras, dado que lo decisivo va a ser
la incorporacién de una o varias obras para formar otra. Es
decir, es perfectamente posible que una obra compuesta esté
formada por dos o mas obras creadas cada una de ellas por
un autor individual, pero también es perfectamente posible
que dicha obra esté formada, por ejemplo, por una obra
colectiva a la que se incorpore una obra individual, o por
varias obras colectivas a las que se incorpore una obra en
colaboracién, o por una obra en colaboracién a la que se
incorpore una obra compuesta, etc. Podemos decir que los
supuestos son innumerables.

Dada la gran variedad de combinaciones que pueden
plantearse, hay que matizar que en la relacién de incorpora-
cion de la que habla HUGET #%° como existente en las obras
compuestas, lo decisivo va a ser la participacién de cada uno
de ellos en las diferentes obras que la componen. Es decir,
cuando el legisiador habla de que los derechos de autor de la
obra compuesta corresponderan al autor de ésta, «sin per-
Juicio de los derechos que correspondan al autor de la obra
original», tales derechos serdn los que correspondan a cada
uno de ellos en las respectivas obras que la van a integrar.

Es posible preguntarse si hubiera sido conveniente que
en la definicion de las obras compuestas, el legislador no
hubiera establecido diferencia en que éstas hayan sido reali-
zadas por obras pertenecientes a distintos sujetos o que
hayan sido realizadas ambas por el mismo autor. Es decir,
que se hubiera limitado a sefialar que en los casos de obras
compuestas formadas por obras de diferentes sujetos, los
derechos de la obra nueva corresponderan a su autor sin
perjuicio de los que correspondan al de la obra original.
Aparentemente esta puntualizacion carece de sentido, pero
es necesario sefialar que puede alcanzar cierta importancia
en los supuestos de cesién de derechos de explotacién. Pen-

9 Ob. cit., phg. 88.
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Semos, por ejemplo, en una actualizacién de un Tratado de

recho Civil en la que la primera version de dicha obra fue
Cedida en exclusiva a un editor. Evidentemente, en todos los
Casos habra que estar a lo pactado en el contrato de cesion,
Pero nada impide que puedan surgir problemas a la hora de
Catalogar si nos encontramos ante la misma obra o si las
ctualizaciones han sido de tal entidad que hayan hecho
surgir una obra nueva; en este caso una obra derivada de la
anterior. Los conflictos se plantearan en orden a la cesi6n a
Otro editor de los derechos de explotacién de la obra nueva,
g‘lando existe una cesién en exclusiva de la obra antece-

ente,

En segundo lugar, requiere la Ley la existencia de una
Obra antecedente. Ya hemos referido en numerosas ocasio-
Nes que esta obra que va a ser incorporada a una obra
Nueva, es necesario que a la par que haya sido creada con
anterioridad en el tiempo (creacidn sucesiva), tenga ademas
dutonomia y entidad propia. La relacién de dependencia
tntre ambas obras (original y compuesta) no es reciproca.
L{i segunda necesita de la primera para tener sustantividad,
Mientras que la primera no necesita en absoluto de la
Posterior,

No es necesario que la obra antecedente haya sido divul-
8ada, puede tratarse de una obra inédita. La Ley protege las
Creaciones intelectuales desde el momento mismo en que son
txteriorizadas, sin exigencia de requisito alguno, y por
S$upuesto, sin necesidad de que hayan sido divulgadas. Nos
referiremos més detenidamente a ello al tratar la divulga-
C16n en dichas obras.

Como ya dijimos anteriormente, puede ser una obra de
Cualquier tipo.

. Como tercer requisito, exige la Ley que la obra nueva
Incorpore la obra original. Del alcance y significado atri-
buido al término incorporacién se deducira si nos encon-
tramos ante una obra nueva totalmente distinta de la origi-
nal o por el contrario, si nos encontramos ante una obra
Compuesta.
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Ya nos hemos referido anteriormente a que la Ley espa-
fiola de 1987 no establece diferencias entre las obras com-
puestas y las obras derivadas y a la postura mantenida por ia
doctrina al respecto. En este sentido concluimos que es
posible distinguir entre una incorporacion intelectual y una
incorporacion material; de dicha distincion cabe deducir
que van a existir determinadas formas de incorporacién de
una obra en otra sin que por ello se desvirtue el supuesto de
hecho requerido para que sea susceptible de aplicacion lo
dispuesto en el articulo 9 de la LPI 460,

Los supuestos no son exhaustivos. Vamos a encontrar
distintos grados de incorporacion, que irdn desde la mera
yuxtaposicion de tal forma que la seleccién, ordenacion y
coordinacion de las distintas partes represente una aporta-
cion original, hasta aquellos supuestos en que la obra nueva
suponga una verdadera transformacién en la forma de la
obra anterior, y que represente igualmente una creacion
original,

Ahora bien, la incorporacién supone siempre una inte-
gracion de los elementos sustanciales o de fondo de la obra
antigua en la nueva, de manera que sean facilmente recog-
noscibles. Por eso no basta adoptar simplemente el titulo o
los personajes 4¢'. En estos ultimos casos nos encontraremos
mas bien ante obras inspiradas (no exentas de dificultad en
cuanto a su determinacidn), y es muy dificil concluir que se
trata de obras compuestas. Sin perjuicio de la necesaria
autorizacion del autor de la obra preexistente, que es en
estos casos muy necesaria dado que la fama de una obra
puede aprovecharse para la obtencién de beneficios con la
obra nueva. Se justifica la necesaria autorizacién porque
cualquier elemento de la obra goza de la necesaria protec-
cién, incluso el titulo (art. 10.2 LPI).

40 Dessors, H., Le droit dauteur..., ob. cit., pigs. 159 y sigs.
4 RODRIGUEZ TAPIA, J. M., Comentarios a la LP]... Coordinados por
Bercovitz, ob. cii., pag. 186.
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Por todo lo anterior se pueden distinguir distintos tipos
en las obras derivadas, como dice ESPIN CANOVAS 42, por el
modo de operarse la transformacion en la misma, entre
Obras derivadas en las que dicha transformacién afecte a la
composicion o a la expresion: La expresion precedente
Puede dar lugar a obra original por su diferente composi-
Ci6n (antologias), la composicion anterior puede dar lugar a
Una expresion distinta (traduccion), o puede aparecer la ori-
8inalidad en la expresidn y en la composicion (adaptaciones,
refundiciones, revisiones, actualizaciones). No obstante, el
empleo que hace el citado autor del término transformacion
tendria que ser sustituido por el de incorporacién para la
Completa adecuacion de tales palabras al lenguaje utilizado
Por el legislador de 1987. En la Ley de Propiedad Intelec-
tual, la expresion transformacién se encuentra reservada
Para todas aquellas obras derivadas que impliquen una
Mmodificacion en ta forma (art. 21.1). mientras que para las
Obras compuestas. el elemento configurador de las mismas
Consiste en la distinta disposicion que de ellas o partes de
ellas realiza el autor de la obra nueva resultante, no se
¢mplea expresion alguna distinta, se habla s6lo de que cons-
lituyan creaciones intelectuales (art. 12). El empleo de esta
Ultima alocucién ha sido criticado por BERCOVITZ 43, consi-
derando que lo adecuado al espiritu del precepto hubiera
sido la utilizacion de la expresion «creacion originaly.

Y es precisamente la originalidad lo que constituye
Iequisito para su proteccion. Si observamos lo anterior, los
distintos tipos de obras derivadas a que se refiere la Ley se
aprecian a primera vista. Asi, la traducci6n consiste en una
forma de elaboracion de la obra originaria que afecta a la
expresion de ésta. Es su conversién a otro idioma, que
Puede tratarse de un trabajo mecanico o puramente técnico,
Pero que necesariamente implica un trabajo creativo, inter-
Pretando las frases del autor original se aporta un contenido

_—
2 El provecto de Lev de..., ob. cit., pag. 980.
’ #2 Comentarios a la LPI... Coordinados por ¢l mismo autor, vb. cit.,
pag. 257.
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creativo. Como dice JANVIER %%, la traduccion es a la par
una actuacién y un resultado, es el «hecho de traducir» y
ademas «el objeto traducidon; el traductor es autor, no por-
que trabaja, sino porque crea. En las adaptaciones se cam-
bia de un género a otro, respetando la idea esencial, lo que
efectivamente supone una actividad intelectual, y son deri-
vadas porque la modificacion se realiza tanto por la expre-
sibn como por la composicion. En las colecciones de obras,
el elemento necesario para su proteccion requiere que la dis-
posicion que se realiza de tales obras suponga una expresioén
personal del autor, dotando al conjunto de una armonia,
con caracter y entidad propia, que le va a hacer distinguirse
de la mera recopilacion realizada al azar sin intervencion
creativa alguna.

El siguiente requisito exigido por la Ley es el de que
exista ausencia de colaboracién entre el autor de la obra
nueva y el autor de la obra preexistente. Como ya hemos
dicho, la exigencia de este requisito deja fuera del supuesto
de hecho a las obras derivadas de otras anteriores realizadas
por el mismo autor, y tradicionalmente es el que ha sido
considerado por la doctrina para establecer la diferencia
entre obras en colaboracidn y obras compuestas. Asi, siem-
pre que se habla de ausencia de colaboraci6n en la configu-
racién de la obra compuesta, se cita el caso de la obra de
BORODIN, El principe Igor. A la muerte de BORODIN queda
dicha obra inacabada. Sus discipulos RIMSKY KORSAKOV y
GLAUZOUNOV la terminan. La cuestion planteada era saber si
nos encontramos ante una obra en colaboracién o ante una
obra compuesta. El Tribunal de Instancia de Paris declara
en sentencia de 15 de noviembre de 1968 que dicha obra era
una obra en colaboracion; por el contrario, la Corte de
Paris, en sentencia de 8 de junio de 1971 la declaré obra
compuesta, y la Corte de Apelacién en sentencia de 14 de
noviembre de 1973 ratificd la apelacién. Se consideré que
no existia el concurso que caracteriza la colaboracion y que
por lo tanto se trataba de una obra compuesta.

464 - Autores han dicho? La situacion de los traduciores literarios en
Francia, «R1DA», 1981, pag. 4.
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. Ental sentido, gran parte de la doctrina plantea las rela-
Clones entre los distintos autores en los tipos de obras crea-
das por mas de uno en base a la existencia o no de colabora-
16n. GRECO 45 considera que no existe colaboracién entre:
a)los autores de una obra preexistente que se coordina para
Una obra colectiva; b) el autor de una obra preexistente y el
Que incorpora una obra propia formando obra compuesta;
¢)el autor de una obra original que se adapta dando lugar a
Una obra derivada; d) el autor de una obra interrumpida y el
Que la termina, y e) entre el autor de una obra atrasada y el
Que la pone al dia. En estos casos hace falta un acuerdo que
legitime 1a utilizacion. pero no se trata de un acuerdo de
Colaboracion.

Pese a ser recogido con caracter general en la mayoria de
las leyes reguladoras de los derechos de autor el criterio de la
dusencia de colaboracion para que la union de aportaciones
Pueda dar origen a una obra compuesta, no se puede hablar

€ que sea conveniente su utilizacién como causa de diferen-
Clacion entre tales obras. Al menos no como causa de dife-
Tenciacion absoluta. dado que la ausencia de colaboracion
o siempre se da en tipos de obras consideradas tradicio-
Nalmente como obras derivadas o compuestas. En numero-
Sas ocasiones existe una colaboracion, por ejemplo, entre el
Autor y el traductor o entre el autor v el adaptador. En otros
SUpuestos. la ausencia de colaboracion se encuentra en
Obras que si son consideradas como obras en colaboracion;
Por ejemplo. pensemos en una obra lirico-dramatica en la
Que e autor y el libretista estén de acuerdo en cuanto a la
ideas basica que va a regir su obra, pero en que no exista una
Colaboracion utilizando el sentido propio de este vocablo y
ada uno de ellos trabaje por su cuenta.

Finalmente se requiere que el autor de la obra original
Otorgue su consentimiento. Consentimiento que no tiene
Que ser previo a la elaboracion de la obra, pero si previo a su
divulgacién. La prestacidon del consentimiento es un acto o
fiegocio juridico unilateral revocable (con las salvedades que

“* Colaboracion creativa..., ob. cit., pag. 15.
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analizaremos posteriormente). sin perjuicio de que el autor
inicial deba afrontar una indemnizacion en los casos de
revocacion 466,

En la obra compuesta, al igual que ocurre en los demas
tipos de obras realizadas por mas de un autor, coinciden
derechos sobre un mismo objeto correspondientes a deter-
minadas personas. Es decir, sobre la obra resultante de la
unidn o transformacion van a recaer derechos del autor de
la obra original y del autor de la obra nueva.

Si observamos los cuatro preceptos que la Ley de Pro-
piedad Intelectual dedica a la regulacion de este tipo de
obras (arts. 9.1. 11, 12 y 21) se comprueba que en ellos el
legislador utiliza uniformemente la misma expresion: los
derechos de la obra nueva corresponderan al autor de ésta
sin perjuicio de los derechos de los autores de las obras
antecedentes. En este sentido nos parece interesante traer a
colacion la discusion parlamentaria planteada en cuanto a la
aprobacion del articulo 11 de la Ley.

La agrupacion del PDP present6 en la enmienda 145 una
redaccion alternativa a dicho articulo en los siguientes tér-
minos: «subordinados a los derechos de autor de la obra
original, cabra reconocer derechos a los que transformen,
complementando o continuando su proceso creativo, me-
diante traducciones v adaptaciones. revisiones, actualiza-
ciones v anotaciones. compendios. resiimenes v extractos,
arreglos musicales. asi como cualesquiera transformaciones
de una obra literaria. artistica o cientifica de la que se derive
una obra diferenter. Al mismo tiempo. mediante {a enmien-
da 157 se proponia una nueva redaccién al articulo 21: «A
quien lleve a cabo la transformacion de una obra corres-
ponderan, en su caso, derechos sobre el resultado obtenido,
supeditados siempre a los del autor de la obra originaria».

Dejando al margen la pretendida duplicidad entre el
contenido del articulo 11 y el 21 (uno de los objetivos de la

¢ RoDRIGUEZ Tar1a. J. M.. Comenuarios a fa L PI... Coordinados por
Bercovitz. ob. cit., pag. 191.
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€nmienda), lo que a nosotros nos interesa de dicha enmienda
Y de su defensa es la modificacion de términos solicitada. En
los textos alternativos propuestos para ambos articulos se
aprecia la utilizacién de la expresion subordinados en el
articulo 11, y supeditados en el articulo 21. Los enmendan-
tes (fue defendida por el Sr. OLLERO TASSARA #67), alegaban
8 complicacion de la tarea judicial en los casos en que se
Rlanteen conflictos cuando exista confluencia de derechos,
Siendo necesaria su jerarquizacion, dandole preferencia en la
mlSl}la a los derechos del autor de la obra antecedente. La
Iplica a tal enmienda (defendida por el Sr. Del Pozo i
.lvarez), se basé en la apreciacion de que no es conve-
Niente adjetivar los derechos; la expresion sin perjuicio de es
Una expresion valorativamente neutra, mientras que subor-
hados a es una expresion valorativamente negativa, y por
tanto rechazable ya que en el trabajo del autor de la obra
Nueva hay en todo momento una intervencion creativa.

Tal apreciacién implica que nos encontramos ante un
SUpuesto de confluencia de derechos en los que no se va a
ar preferencia o prioridad a uno sobre otro. Ahora bien,
Icha afirmacién no se puede admitir sin la consiguiente
Matizacion: Algunos de los derechos del autor de la obra
Nueva s6lo van a poder ejercitarse si concurre la autoriza-
€16n requerida para la utilizacién de la obra originaria por
Parte del autor de esta ultima. Tal es la divulgacién, no el
Crecho a decidir la divulgacién. El autor de la obra nueva
Puede decidir la divuigacién de su obra sin tener la consi-
8uiente autorizacién, pero una divulgacion de la misma que
no cuente con el consentimiento del autor de la obra original
Se arriesga a ser perseguida como infraccion de su derecho de
Propiedad intelectual. Bien entendido que aunque no exista
iIcha autorizacién y que por lo tanto, el autor de la obra
Nueva no pueda divulgar su obra, existen una serie de facul-
tade.s tales como el reconocimiento de la paternidad, la pro-
teccion de la integridad y del respeto, etc., que el autor de la

\—
| “? «Diario de Sesiones del Congreson, nim. 128 de 12 de mayo de
987, pag. 4821.
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obra nueva tiene sobre su obra y que va a poder ejercitar
siempre, aun incluso sin la consiguiente autorizacion.

El titular de la obra original mantiene integro su derecho
sobre ella (salvo todos aquéllos que hubieran sido cedidos).
Sobre el nuevo objeto concurren derechos del autor de la
obra original y del autor de la obra nueva. En relacién al
derecho moral del autor de la obra originaria, éste subsiste
en la obra nueva en la medida en que los elementos de la
misma pueden encontrarse en ésta.

Centrandonos exclusivamente en el derecho a decidir la
divulgacion, hemos dicho que es posible ia realizacién de
una obra nueva que tenga su origen en una obra precedente
no divulgada, es decir, la obra preexistente es una obra
inédita. En estos casos la mayor parte de la doctrina consi-
dera que en ¢l momento en que el autor de la obra original
otorga su autorizacién ha agotado su derecho a decidir la
divulgacion; en este sentido, HUGET ¢ mantiene que en la
autorizacion del autor de la obra preexistente para adap-
tarla o traducirla va implicito el consentimiento para divulgar
la obra de segunda mano.

Pero el problema no es tan sencillo como aparenta, ya
que se puede considerar que se agota el derecho a decidir la
divulgacion cuando se autoriza la utilizacién de una obra no
divulgada anteriormente, pero como ya hemos dicho, la
autorizacion supone un acto o negocio juridico unilateral
revocable. ;Qué ocurre cuando el autor después de otorgado
el consentimiento lo revoca? ;Realiza el acto de revocaciéon
en cjercicio de su derecho a decidir la divulgacion? ;Nos
encontramos ante un supuesto de retirada de la misma del
comercio, que para ser susceptible de apreciacion requiere un
cambio en las concepciones intelectuales o morales del
autor? (art. 14.6 LPI). A la par de que la negativa del autor
puede tener su origen en que se ha producido una falta de
respeto a la integridad de la misma o una deformacion,
modificacion, alteracion o atentado contra ella que implique

¢ 0b. cit., pag. 109.
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Que la nueva obra pueda suponer un perjuicio a sus legiti-
Mos intereses 0 un menoscabo de la reputacion del autor de
la obra original (art. 14.4 LPI).

Comencemos descartando los supuestos por via de ex-
Clusion. En primer lugar, el autor que ha dado su consenti-
Miento podra revocarlo cuando la nueva creacién resultante
Cause un perjuicio a su reputacion personal por via de una
a!teracién, atentado o modificacion de su obra, tanto si
dicho atentado incide en los aspectos externos (es decir, si la

Orma en que aparece supone una lesién al espiritu de la
obra), como si la incidencia afecta a aspectos internos de
dicha creacién (la nueva obra representa una alteracién sus-
tancial de la misma en su contenido ¢ idea esencial). Pero no
hay que olvidar que el autor de la obra original podra ejerci-
tar su derecho al respeto (art. 14.4 LPI) una vez divulgada o
antes de dicha divulgacién. Técnicamente hablando, en
€stos supuestos no nos encontraremos propiamente ante
Una revocacién del consentimiento, sino ante el ejercicio de
Una facultad moral que implica la exigencia de que la obra
aparezca tal y como el autor la concibid, y que todo aquél
que cause un dafio a la misma est4 obligado a repararlo.

En segundo lugar, si se piensa que la revocacién del
Consentimiento supone el ejercicio del derecho a la retirada
de la obra del comercio que otorga el articulo 14.6 de la LPI,

4y que tener en cuenta que una cosa es ¢l consentimiento
Para la realizacion de 1a obra compuesta y otra cosa distinta
©s la cesion del derecho de transformacién de la obra (que es
Un derecho de explotacion, como reconoce el art. 21 de la

PI); podremos considerar que el consentimiento otorgado
€n el contrato de transmisién de dicho derecho de explota-
€i6n lleva implicita la autorizacién para la realizacién de la
Obra compuesta, pero también es muy frecuente la autoriza-
C16n sin cesién de derechos de explotacién. Por ello el ar-
ticulo 14.6 de la LPI sélo va a ser susceptible de aplicacion
Cuando exista una cesion de derechos de explotacién, a la
Par de que los supuestos de aplicacion del mismo se encuen-
tran muy limitados, el mismo sélo va a poder ejecitarse
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cuando se produzca un cambio de convicciones intelectuales
o morales del autor.

En relacion al derecho a decidir la divulgacién y exami-
nando los requisitos del mismo se comprueba que éste sola-
mente se va a poder ejercitar cuando la obra esté terminada
y a juicio del autor reiina todos los requisitos necesarios
para que el conocimiento que el publico tenga de 1a misma
sea el querido por su creador. Se puede decir que la obra
original, en la que tiene su origen la obra nueva, est4 termi-
nada y a juicio del autor reine los requisitos para la divulga-
cion, en el momento en que éste otorga el consentimiento
necesario para la utilizaciéon en la obra nueva. Y en tal sen-
tido la afirmacién de que el autor ejercita su derecho a
decidir la divulgacién en el momento en que otorga su con-
sentimiento es valida.

Ahora bien, sabemos que la obra compuesta o derivada
va a incorporar la obra antecedente y por ello concurren en
la misma derechos de autor que corresponden a dos 0 mas
sujetos diferentes. De tal forma que a la hora de divulgar la
obra compuesta hay que tener en cuenta la opinién del autor
de la obra antecedente. Si el consentimiento para que se
realice la misma ha sido otorgado con anterioridad a la
realizaciéon de la obra posterior, la afirmacion de que el
autor ejercita su derecho a decidir la divulgacién en el
momento de la autorizacion no nos parece valida. No obs-
tante lo anterior, cualquier negativa del autor de la obra
antecedente a la divulgacion de la obra nueva debe ser anali-
zada en aras a que no se produzca un abuso de su derecho y
un ejercicio antisocial del mismo. Las razones pueden ser
innumerables, pero han de tener la suficiente entidad para
sustentarse. Una actuacién arbitraria debe ser rechazada
desde el momento en que existe un derecho de la otra parte,
una utilizacion de su trabajo, de su tiempo y una creacién
intelectual que merece ser protegida, a la par de un interés
de conocimiento que reside en la sociedad entera y que
tiende a su enriquecimiento.

La actividad judicial en los casos en que se produzcan
conflictos en la materia va a requerir apreciaciones dificul-
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tosas y no se puede sentar un criterio general de decision,
habra que esperar a analizar en cada caso concreto cada una
de las circunstancias concurrentes.

Por ello, no creemos que el consentimiento tenga en
estos casos el mismo caracter que el de las autorizaciones
Teguladas por el articulo segundo de la Ley Orgdnica
171982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al
honor, la intimidad personal y familiar y la propia ima-
gen 49 | a revocacion del consentimiento que prevé el ar-
ticulo citado se confiere porque nos encontramos ante un
derecho de la personalidad, que como ya vimos al estudiar
la divulgacion de las obras en las que se plasma la imagen de
una persona o en las que se refieren aspectos de su propia
Vida, va a prevalecer sobre el derecho del autor a decidir la
divulgacion. Los derechos morales no son derechos de la
Personalidad, sino facultades intimamente ligadas a la per-
Sona del autor. En el caso en que nos encontramos el con-
flicto se plantea entre dos derechos semejantes, no entre un
derecho de la personalidad y un derecho moral, sino entre
dos derechos morales. Ambos son irrenunciables ¢ inaliena-
bles y su concurrencia sobre un mismo objeto no puede
Suponer el otorgamiento a uno de ellos de prevalencia sobre
el otro 47,

. La coexistencia implica la concurrencia para la divulga-
Cidn de las dos voluntades y en el caso de que el consenti-
miento del autor de la obra originaria se revoque, éste ten-
drd que indemnizar al autor de la obra compuesta o
derivada. La necesaria indemnizacion se desprende del per-
Juicio que se le causa en cuanto al ejercicio de su derecho.

Por ello es conveniente preguntarse si es necesario que el
autor de la obra nueva ponga en conocimiento del autor de
la anterior la terminacion de dicha obra a efectos de su
divulgacién. Nosotros creemos que efectivamente tendra

————
46 Tal es la opinion que mantiene RODRIGUEZ TAPIA, J. M., Comen-
tarios a lg LPI... Coordinados por Bercovitz, ob. cit., pag. 191.
| P‘I’; Ver el sentido en el que se rechaza la enmienda 145 presentada por
¢ P.
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que ser asi, pero que normalmente existira una relacién de
confianza entre ¢l autor de la obra anterior y el de la nueva
que hara que las ocasiones en que esto no ocurra no impli-
quen ninguna situacion conflictiva.

Trataremos de poner un ejemplo para la perfecta com-
prension de nuestro razonamiento. Pensemos en una obra
escrita en prosa como novela; el autor de la misma confiere
su autorizacion para que otro autor realice la adaptacion de
dicha novela al cine. Es posible que mediante la adaptacion
se incluyan dialogos o escenas no previstas por el autor de la
obra inicial, pero que son necesarios para la perfecta com-
prension de la misma en su transito al nuevo medio. Si
mediante su difusion en forma de obra cinematografica el
publico va a tener un perfecto conocimiento de la creacién
intelectual del autor inicial, es necesario el conocimiento por
éste de la nueva obra. Ello porque su difusion va a repercu-
tir, no sélo en el prestigio profesional del autor de la adapta-
cion, sino en el suyo propio; muchas veces es conocida una
obra literaria cuando se divulga por medio de peliculas
cinematograficas. No es necesario que se produzca una falta
de respeto a la integridad de la obra ni un atentado a los
legitimos intereses del autor ni tampoco a su reputacion
para legitimar la posible negativa del autor a la divulgacion.

Todo lo dicho anteriormente vale para cuando la obra
nueva no esté realizada en el momento de la autorizacién,
pero es posible que el consentimiento se otorgue cuando la
obra ya esté completamente realizada. En todos estos casos,
la autorizacién para la divulgacion supone el agotar el dere-
cho a decidir la misma que le compete al autor de la obra
original.

Se agota el derecho para la divulgacién de su obra origi-
nal porque ésta ya esta terminada y a juicio de su creador
reune los requisitos necesarios para hacerla accesible al
publico, e igualmente se agota el derecho que concurre junto
con el del autor de la obra compuesta respecto a esta dltima,
porque el conocimiento que tiene de la integracion de su
aportacién en la misma le permite tomar la decisién ple-
namente.
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Por ello el autor arrepentido de la autorizacioén efec-
tuada solo podra impedir la divulgacion de su obra mediante
el ejercicio del derecho reconocido en el articulo 14.6 de la
LPI, es decir, el derecho a retirarla del comercio por cambio
de sus convicciones intelectuales o morales y siempre que se
hayan cedido derechos de explotacién. Derecho que tiene
un 4mbito de actuacién més reducido que el derecho a deci-
dir la divulgacién y que efectivamente lleva aparejada la
hecesidad de indemnizar. Incluso es posible que en estos
Casos, ante la oposicién del autor de la obra compuesta, se
entable procedimiento judicial al respecto, en el cual el autor
deba probar el cambio de sus convicciones intelectuales para
poder utilizar legitimamente el derecho de retirada. Los Tri-
bunales tendran que ponderar todas las circunstancias que
concurren en cada caso en particular para poderla considerar
legitima.

_ No obstante, la negativa del autor de la obra originaria a
divulgar la obra nueva no le impide divulgar la suya en
Solitario, sin perjuicio de las obligaciones que puedan haber
nacido si junto con la autorizacion se cedieron derechos de
Cualquier otro tipo que pudieran corresponderle.

. De la misma forma, el autor de la obra nueva podra
disponer de su aportacion con independencia del autor de la
Obra originaria, siempre y cuando dicha aportacion sea de
tal naturaleza que la haga susceptible de ser separada de la
obra originaria. Por ejemplo, si un autor realiza una obra
antolégica (con fragmentos de obras pertenecientes a dife-
entes autores) o una coleccion de obras ajenas, la negativa
de uno de los autores a la divulgacién de la obra conjunta no
Implica que, suprimidas las obras o partes de sus obras que
formaran parte de 1a misma, el autor de la obra compuesta
Pueda divulgar su creacion. Ahora bien, en los casos en que
la incorporacion de la obra originaria sea de tal naturaleza
que la obra compuesta no pueda subsistir sin ella, la nega-
liva del autor de la primera obra a la divulgacion lleva apa-
F¢jado el que la obra derivada no pueda ver la luz publica, o
al menos no pueda verla sin que se produzcan modificacio-
nes en ella que satisfagan las exigencias del autor de la obra
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original. Supuesto que se producira, por ejemplo, en las
traducciones, en las adaptaciones, en los resumenes y ex-
tractos, etc.

De todo lo anteriormente expuesto se deduce que la exis-
tencia de una obra compuesta va a incidir en el derecho a
decidir la divulgacion que corresponde a cada uno de los
autores que hayan tomado parte en las obras que la compo-
nen. La autorizacion efectuada por el autor de la obra origi-
nal con conocimiento de la obra compuesta implica el ago-
tamiento de la decision que a ¢l compete. En aquellos casos
en que el autor otorgue su consentimiento con anterioridad
a la creacion de la misma, la opinién del autor de la obra
originaria puede incidir en la efectiva divulgacion de la obra
compuesta. Es por ello por lo que la decision de divulgar del
autor de la obra compuesta se encuentra modalizada por la
del autor de la obra originaria, que en ocasiones le puede
alectar enormemente. La relacion de dependencia en que se
encuentra una obra con respecto a la otra no es reciproca,
pero aun asi, la actividad intelectual del autor de la obra
compuesta puede incidir en la decision de divulgar del autor
de la obra originaria de la misma forma que la de él influye
en la divulgacion de la obra compuesta (pensemos en el
supuesto de un autor que decide la divulgacion de su obra
junto con otra a realizar, la actividad del autor de la obra
compuesta puede hacer que la obra originaria no se divulgue
cn la forma querida por su autor). Por ello se puede hablar
dc una limitacion en el derecho a decidir la divulgacion.

E) Supuestos especificos

I.  LAS PARODIAS

Nos referimos en nuestro trabajo a la parodia porque a
pesar de que la Ley de Propiedad Intelectual considera que
s0lo es susceptible de ser parodiada una obra divulgada, la
introduccién en la misma de su regulacion supone una
novedad con respecto a la regulacién de la propiedad inte-
lectual en nuestro pais.
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El articulo 39 de la Ley actual dispone: «No sera conside-
rada transformacién que exija consentimiento del autor la
Parodia de la obra divulgada mientras no implique riesgo de
Confusion con la misma ni se infiera un dafio a la obra
original y a su autor».

Hemos dicho que la regulacion de la parodia no se
€ncuentra ni en la Ley de 1847 ni en la de 1879, pero si es
recogida por ¢l Reglamento de 1880, concretamente por su
articulo 65 que dispone lo siguiente: «En las parodias no
Podré introducirse en todo ni en parte, sin consentimiento
del propietario. ningun trozo literal o melodia alguna de la
Obra parodiadan.

Tal era el sentido del articulo 39 en la redaccidn inicial
del Proyecto de 1 de febrero de 1986. A dicha redaccion
Inicial se presentaron dos enmiendas que fueron aceptadas a
Su paso por el Congreso. concretamente las nimeros 120 y
163, que tendian a ta supresion de toda limitacion a la inclu-
$i0n de trozos literales o de partes de una melodia de la obra
Parodiada.

La parodia puede ser definida. como lo hace FERRA-
RA# como: «La transformacion de una obra de seria en
burlesca. la caricatura del original, la sitira comica de la
tragedia. la introduccion del elemento humoristico y gro-
tesco en el ambiente donde imperaba el elemento fatal y
tragico. la inversién sustancial de medio de expresion, la
Sustitucién del llanto por la risa. la conversioén del héroe en
Pavason.

Tanto en la definicion legal como en cualquier otra que
S¢ realice de dicha obra intelectual, se recoge como denomi-
Nador comiin que la parodia es una transformacién. Por ello
Nama ia atencién que no se requiera. como para las otras
transformaciones. el consentimiento de! autor de la obra
Parodiada.

De ahi que exista una amplia discusion doctrinal en
Cuanto a su calificacion. Algunos autores (y algunas leyes

\'_-——
‘' Citado por PioLa CaskLLl, Codice dil diritto..., ob. cit., phg. 275.
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como la portuguesa de 1985) consideran que la parodia es
una obra original; por el contrario, otros consideran que la
misma es una obra derivada; finalmente existe una tercera
corriente doctrinal que considera la parodia como un tipo
intermedio entre la obra original y la obra derivada. En
nuestro pais, tal es la postura mantenida por DIAzZ ALA-
BART 472,

Como ya hemos dicho, no es posible parodiar una obra
no divulgada, de ahi que nuestra remisiéon a este tipo de
obras sea exclusivamente para dejar constancia de lo ade-
cuado de la inclusion en la Ley de Propiedad Intelectual de
la referencia hecha al respecto. Con la regulacion de la
parodia realizada por la misma se garantiza efectivamente el
derecho de los autores a la divulgaciéon de su obra. Sin
perjuicio de que consideremos que con ella se pueden daiiar
otros derechos morales que corresponden al autor.

2. LAS OBRAS CINEMATOGRAFICAS
Y DEMAS AUDIOVISUALES

Ni tan siquiera los hermanos Lumiére podian haber pen-
sado cuando en el afio 1884 construyeron el primer aparato
cinematografico, el vertiginoso avance de este medio. En el
siglo del progreso de la técnica y de la ciencia, los problemas
que se plantean al jurista se multiplican, los intereses en
juego aumentan y las soluciones a los mismos pretenden ser
mas conciliadoras, lo que evidentemente se manifiesta al
establecer la regulacién juridica de la obra cinematografica.

El tema que nos ocupa, dada la aparicién de este medio
de comunicacién con posterioridad a la promulgaci6n de las
dos leyes de Propiedad Intelectual anteriores a la actual,
légicamente no era recogido por dichas disposiciones, pero
como ya hemos dicho en numerosas ocasiones, el articulo |
de la Ley de 1879 dejaba abierto el camino para la protec-
cién de cualquier tipo de creacién intelectual al incluir una
férmula abierta, refiriéndose a las creaciones intelectuales

412 Comeniarios a la LPI... Coordinados por Bercovitz, ob. cit..
pag. 597.
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que puedan darse a la luz por cualquier medio, sea conocido
0 que se invente en el futuro. Tampoco el Reglamento de
I880 hace alusion a este tipo de creacién intelectual. Si lo
hacia, por el contrario, el Proyecto de Ley de Propiedad
Intelectual de 1934, que no llegd a aprobarse, en sus articu-
los 12, 32, 33 y 37.

El vacio existente en nuestro pais vino a ser colmado por
la Ley 17/66 de 31 de mayo, reguladora de los derechos de
Propiedad intelectual en las obras cinematograficas, que tal
Y como se desprende de su Exposicion de Motivos viene a
llenar una notoria laguna de nuestro Ordenamiento Juridico,
€on caracter transitorio hasta que el nuevo estatuto general
de los derechos de autor vea la luz.

De los problemas que plantean las obras cinematografi-
Cas y las demas audiovisuales se han hecho eco igualmente
las Convenciones Internacionales. El Convenio de Berna de
1886, dada la fecha de su aprobacién, no hacia alusion a este
Upo de obras; no ocurre lo mismo con sus sucesivas revisio-
Nes. El Acta de revision de Berlin de 1908 aludia a las obras
Cinematograficas en su articulo 14, aunque centridndose
Preferentemente en la proteccion de los autores de las obras
4ntecedentes que se incorporan a una obra cinematografica,
dispensando proteccion a este nuevo tipo de obras cuando
SU autor las dote de un cardcter personal y original. El Acta
de revision de Roma de 1928 reconoce igualmente la obra
Cinematografica, pero es en la revision de Bruselas de 1948
donde el cine queda definitivamente incluido como obra pro-
tegida, al relacionarlo el articulo 2 entre las diversas varie-
dades de creacion intelectual existentes, suprimiendo de
Su articulo 14 el requisito de la originalidad para considerar
la obra como protegida.

l.a obra cinematografica constituye al mismo tiempo
Una obra de arte y un producto industrial. Es una creacién
Intelectual en la que participan una pluralidad de personas
Cuya actividad podra o no tener caracter artistico; es por ello
Por lo que la contribucion de alguno de los sujetos intervi-
Nientes en su realizacion no va a ser considerada como digna

ion realizada por ULPEC. Biblinteca Universitaria, 2009

to, los autores. Digitali

©Del
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de proteccidn por la legislacion relativa al derecho de autor.
Sus especiales caracteristicas han llevado a que aigunos
autores mantengan la tesis de reclamar una regulacién espe-
cifica de las obras cinematograficas situada al margen de las
normas del derecho de autor. No obstante, dicha posicion
no deja de ser marginal, ya que mayoritariamente se incluye
el tratamiento de las obras cinematograficas en las leyes
reguladoras de este tipo de propiedad.

Es mas, la tendencia que modernamente manifiestan las
legislaciones mas avanzadas es la de incluir bajo un mismo
epigrafe, éste de «obras audiovisuales», tanto las obras
cinematograficas como otra gran variedad de supuestos que
son diferentes unos de otros. va por el soporte material en
que se plasman. va por el medio de comunicacion publica
mediante el cual se muestran+’*. La nueva Ley espaiiola de
1987, siguiendo esta novedosa corriente, dedica el titulo VI
del libro I al tratamiento uniforme de estas creaciones inte-
lectuales. De la misma forma lo hacen la Ley francesa de
1957 a partir de la reforma efectuada por la Ley de 3 de julio
de 1985 y la Leyv portuguesa de 198S.

Qué se ha de entender por obra audiovisual lo aclara el
articulo 86 de la Ley espaiiola actual al sefialar que son tales:
«las creaciones expresadas mediante una serie de imagenes
asociadas. con o sin sonorizacion incorporada. que estén
destinadas esencialmente a ser mostradas a través de apara-
tos de proveccidn o cualquier otro medio de comunicacién
publica de la imagen y del sonido. con independencia de la
naturaleza de los soportes materiales de dichas obras». En
términos similares. aunque mas concisamente, define el ar-
ticulo | de la Ley francesa de 1985 este tipo de obras 4%,

Prescinde la definicion dada por la Ley espafiola de la
exigencia del requisito de la originalidad. tendente a dife-

4713 Ptrez Dk CASTRO, N.. Comentarios a la Ley de Propiedad Intelec-
tual... Coordinados por Bercovitz, ob. cit., pAg. 1196.

474 1 ey francesa de 3 de julio de 1985. Articulo I: «Las obras cinema-
togréficas y demés obras consistentes en secuencias animadas de imige-
nes, sonorizadas o no, denominadas en conjunto obras audiovisuales».
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renciar las obras audiovisuales de caracter artistico de aque-

las otras en las que se plasman imégenes de actualidad o
Son simplemente documentales. Tal requisito fue mantenido
Por los textos de la Convencién de Berna desde la inclusi6n
de la obra cinematografica hasta el Acta de revision de Bru-
selas de 1948, remitiendo a la proteccion de las meras foto-
8rafias para todas aquellas creaciones cinematograficas que
Carezcan de la misma. Otras leyes cercanas a la nuestra se
refieren igualmente a esta distincion, como la italiana de
1941 475 1 portuguesa de 1985, que en su articulo 7.1.a)47¢
8¢ refiere no s6lo a las obras cinematograéficas sino a cuales-
Quiera otras.

Sin abordar en profundidad la cuestién, creemos acer-
tada la decision del legislador espafiol de no exigir expresa-
Mente el requisito de la originalidad en relacion a la obra
dudiovisual, dado que este tipo de obras, como cualquier
Otro, deben de reunir las condiciones que con carécter gene-
ral para poder ser protegidas establece el articulo 10 de
dicha disposicion legal. Como dice DE SANCTIS 477 ¢l caric-
ter diferencial entre cinematografia artistica y simple docu-
Mental reside en la preparacién de la acci6n escénica, que se
eQuiere para la obra cinematografica y no para el simple
dOCUmental; dentro de estos Gltimos entrarian gran parte de
a5 peliculas técnicas y las cientificas. No obstante, en
Ceterminadas obras de estas caracteristicas podra apreciarse
'Bualmente el requisito de la originalidad, siempre que no
mplique la simple repeticion de iméagenes de un determi-
Nado hecho.

Como ya hemos dicho, en este tipo de obras y en qspecial
€n las peliculas, confluye un aspecto puramente técnico que

45 Ley italiana de 1941. Articulo 2.6: «a) Las obras de arte cinemato-
8réfico, en peliculas mudas o sonoras, siempre que no se trate de simples
‘OCumentales protegidos con arreglo a las normas del capitulo V del
titulo 1},

" Ley portugucsa de 1985. Articulo 7.1: «Las noticias del dia o los
"tlatos de acontecimientos diversos con carécter de simples informaciones

Cualquier modo divulgadasw. _

7 Autore, diritio de..., «Enciclopedia del Dirittow, ob. cit., pag. 403.
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se complementa con elementos de naturaleza creativa; es
precisamente esto lo que constituye su particularidad y lo
que atribuye dificultad a su regulacion juridica. Cada uno de
estos elementos de naturaleza creativa, aisladamente consi-
derados, no son obra audiovisual. Es necesaria su confluen-
cia y su aparicion como unidad para que estemos ante una
creacion intelectual de esta naturaleza.

Esta necesaria confluencia, junto a la consideracion de la
obra cinematografica (ahora también las demads audiovisua-
les) como una produccion industrial, ha ocasionado los
mayores debates doctrinales y el establecimiento de posturas
legislativas contrapuestas. La controversia se entabla en
orden a la determinacion de quién va a tener la cualidad de
autor de la misma; la solucién adoptada asume una enorme
importancia desde el punto de vista practico, dado que es el
autor el que va a gozar de todos los derechos tanto persona-
les como patrimoniales que nacen en relaciéon a la obra
misma, sin mas limitaciones que las establecida en las leyes.

Todos aquellos que han querido ver como prevalente en
tales obras su aspecto industrial han declarado que el autor
sera el productor. Por el contrario, los que mantienen que lo
decisivo es el aspecto creativo de las mismas declaran que
son autores todos los que con su propia capacidad contribu-
yan a su formacion.

Desde el punto de vista legislativo la primera solucién ha
sido la adoptada por los paises de 6rbita anglosajona y
algunos paises socialistas 4’8; de este modo, la Ley de Esta-
dos Unidos de 1976 atribuye al productor un derecho de
autor del tipo film copyright sobre las obras; los colabora-
dores se consideran autores de obras creadas en el marco de
un contrato de obra o de servicios *’%. De igual forma, la Ley
sobre derecho de autor de Gran Bretaiia de 5 de noviembre

4% En relaciébn a los paises socialistas ver NIEDZIELSKA, M., Les
probléemes juridiques de la paternité de ' veuvre cinématographique dans
les pays socialistes, «Le Droit D’Auteurs, 1983,

479 Cita de PErEZ DE CasTRO, N., Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual... Coordinados por Bercovitz, ob. cit., pag. 1209.
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de 1956 reconoce como autor al productor de la pelicula,
Posicién que ha sido continuada por la nueva Ley de 1988

5 de noviembre) sobre derechos de autor, disefios, mode-
los y patentes, cuyo articulo 9.2.b) dice que sera autor la
Persona que haya tomado las disposiciones necesarias para
la realizacién de dicha obra.

En sentido contrario, aquellos paises que siguen la
Corriente latina consideran que la obra cinematografica, en
tanto que creacion intelectual, so6lo puede ser atribuida a
aquellas personas fisicas que con su actividad creativa han
tomado parte en la realizacion de la misma.

La adopci6n de la primera postura comporta la solucién
2 una serie de problemas que pueden plantearse al estar
CI}V.ersiﬁcada la titularidad dominical, esto es, facilita el ejer-
Ciclo de los derechos de explotacion y significa la imposibi-
lidad de que cada uno de los autores pueda hacer valer su
qerecho moral en relacién a la obra considerada en su con-
Junto (los autores de cada una de las partes que conforman
dicha obra podrén hacer valer siempre su derecho moral en
relacion a su aportacién); en definitiva: garantiza a aquéllos
Que han invertido fuertes sumas de dinero para la realiza-
Cién de la misma el goce pacifico de una serie de derechos y
!a_posible obtencion de suntuosas ganancias sin el riesgo de
Injerencias de ningun tipo 480,

Por el contrario, adoptando la segunda postura, cada
Uno de los que hayan contribuido a su realizacion mediante
Una participacién creativa van a gozar de la cualidad de
autor de dicha obra considerada en su conjunto, a la par de
IEl_consideracién de autor de cada una de las partes de la
Misma por éi realizada.

Es mds, aun dentro de esta segunda corriente puede a su

Vez distinguirse entre dos posturas diversas; esto es, aquellos

\— . . I3
0 NiEDZIELSKA, M., 0b. cit., pdg. 269, justifica la atribucién de los

derechos de autor al productor diciendo que en este tipo de obra intelec-

tual, |a actividad artistica creativa no es condicién suficiente para la

realizacién de la obra y afirmando que, en todo caso, ia nocién de pro-
uccién de una pelicula ticne un cierto carécter creativo.
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autores que consideran que de entre los diversos contribu-
yentes a la realizacion de la obra cinematografica 48! con su
actividad creativa debe establecerse una graduacion del
valor de dichas contribuciones, a fin de dotar de mayor
importancia a una de ellas sobre las otras, considerando
como autor a aquél que la realice. Dicha preeminencia se
atribuye al director, postura mantenida por numerosos
autores, tanto en la doctrina extranjera como en la espa-
fiola; entre los primeros citaremos a COLOMBO 42 LYON-
CAEN Y LAVIGNE*® y FRANCESCHELLI*4, y en nuestra
patria, BAYLOS 483,

El papel predominante de la figura del director ha sido a
su vez reconocido por la jurisprudencia en numerosas oca-
siones, entre ellas la Sentencia de la Corte Suprema italiana
de 4 de junio de 1958 dice que: «El director asume un papel
preponderante sobre el de los otros autores en la fase de
ejecucion de la obra y en ésta particularmente dedicada a la
preparacion, imprimiendo a la obra a través de un incisivo
trabajo de reelaboracidn, de coordinacién y de direccién el
sello, tal vez preponderante y siempre inconfundible de su
personalidad y de su particular ingenio creativo».

En segundo lugar estan aquellas otras posturas que con-
sideran que no existe un unico autor de la pelicula cinema-
tografica, sino que la misma va a ser considerada como
realizada por todos aquéllos que con su actividad creativa
participan en su realizacion. Como dice OLAGNIER % para
llegar a la determinaci6n de quién es autor habra que deter-
minar cual es el individuo sin cuyo trabajo la obra no seria

48! Nos referimos a la obra cinematografica, pero actualmente debe
hablarse de obra audiovisual.

482 Chi e l'autore del film?, «1l Diritto di Autoren, 1935, pag. 368.

483 Traité theorique et practique du droit du cinema frangais et com-
paré, Paris, 1957, t. I, pdg. 10.

44 Posizione soggetivo rilevante nell'ambito dell'opera cinematogra-
Jica. Due studi su chi sia I'autore dell’'opera cinematografica. «Rivista di
Diritto Industriale», 1960, parte prima, pag. 163.

45 Tratado de Derecho industrial..., ob. cit., pag. 519.

46 e droit dautewr..., ob. cit., 1. 11, pag. 273.
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lo que es; por ello hay que matizar qué es esencial y qué es
accesorio. Suprimiendo lo accesorio la obra no se mo-
dificar4.

En sintesis, podemos decir que existen posturas monistas
Y pluralistas en cuanto a la determinacion de quién es autor
de la obra cinematogrifica. Entre las posturas monistas des-
tacan las de aquellos autores que consideran, dando mayor
IMmportancia al proceso industrial, que el autor es el produc-
tor y aquellos otros autores que consideran que el autor va a
Ser el director-realizador y por lo tanto consideran predo-
Minante la actividad creativa.

Dentro de las posturas denominadas pluralistas y ya en
¢l 4mbito legislativo, podemos considerar que existen a su
Vez dos tendencias: 1) aquellas legislaciones que enumeran a
laS. personas que van a tener la cualidad de autores dejando
abierto el campo para el acceso a dicha condicion a aquelios
Otros intervinientes no enunciados en la relacion legal, cuya
actividad alcance el valor suficiente pare atribuirles tal cua-
lidad, y 2) aquellas legislaciones que seifialan una lista
Cerrada de quienes tienen la cualidad de autor, por lo que no
Van a poder ser considerados como tales los que intervengan
€n la obra realizando tareas distintas a las enumeradas.

Entre las legislaciones que siguen la primera postura se
Puede citar a la Ley francesa de 1957, cuyo articulo 14 esta-
lece una presuncion de la cualidad de autor, salvo prueba
€n contrario, a favor del autor del guion, al de la adapta-
Ci6n, al del texto hablado, al de las composiciones musicales
€on o sin letra realizadas especialmente para la obra y al
Tealizador. También la Ley de la Republica Federal Ale-
Mana de 1965, que a pesar de no enumerar quiénes tienen la
Consideracion de autores de tales obras, refiere en su ar-
ticulo 89 que las personas que se comprometan a realizar una
Obra cinematogrifica adquiriran por este motivo, derechos
de autor sobre la misma.

Por el contrario, siguen la segunda corriente enumerada:
La Ley italiana de 1941, cuyo articulo 44 considera coauto-
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res de la obra cinematografica a los respectivos autores del
argumento, del guién, de la musica y al director artistico.
No obstante, tal consideracion no es admitida con caracter
general por la doctrina italiana; en este sentido, autores
como GERACI 7 mantienen que el articulo 44 ejemplifica la
clasificacién, pero la misma no es taxativa. La Ley portu-
guesa de 1985, cuyo articulo 22 en su punto primero consi-
dera coautores de la obra cinematografica al realizador, al
autor del argumento, al de los didlogos si fuese persona
diferente y al de la musica, afiadiendo en su punto segundo
que cuando se trate de una obra no compuesta expresa-
mente para el cine, se consideraran también coautores al
autor de la adaptacion y al de los didlogos.

En cuanto al Derecho espafiol, hemos de decir que la
primera postura fue la seguida por la Ley de cinematografia
de 1966, cuyo articulo 3 consideraba como autores de la
obra cinematografica a quienes lo fueran del argumento,
adaptacion, guion, didlogos o comentarios, a los autores de
las composiciones musicales y en su caso al de la letra, asi
como el director-realizador, aitadiendo a continuacién que
también podrdn gozar de esa consideracion las restantes
personas naturales que mediante una actividad de creacion
intelectual participen en la realizacion de dicha obra. Posi-
cién que se justifica a juicio de PERA BERNALDO DE Qui-
ROS 4% en la creencia de que no es posible determinar a
priori todas aquellas personas que por su colaboracidon en la
pelicula merecen la consideraciéon de autores, llegando
incluso a afirmar dicho autor que esta dificultad también se
manifiesta a veces a posteriri. No obstante esta apreciacioén,
la inclusion de un numerus apertus en cuanto a la considera-
cion de autor de la obra cinematogréfica no ha sido admi-
tida con cardcter favorable por parte de la doctrina espa-
fiola. Asi, MARTINEZ RUIZ#* mantiene que es muy dificil

7 [ diritto di autore nell'opera cinematografica, «I1 Diritto di
Autore», 1962, pag. 528.

s Comentarios al Cédigo Civil..., ob. cit., pag. BIS.
483 ] os derechos de autor sobre el film cinematogrdfico. Ponencia
espafiola en et VII Congreso Internacional de Derecho Comparado cele-
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Precisar que en el futuro se formulen nuevas técnicas de

Colaboracion en relacion a la creacion de la obra cinemato-
grafica,

La Ley espafiola actual, por el contrario, adopta una pos-
tura semejante a las enunciadas por la Ley italiana de 1941 y
li} portuguesa de 1985, apartjndose de su precedente inme-

1ato en nuestro pais. En ese sentido vemos que su articu-
lo 87 declara que son autores de la obra audiovisual en los
términos previstos en el articulo 7 de esa Ley: el director-
Tealizador, los autores del argumento, de la adaptacién, los

el 8uidn o los didlogos y los autores de las composiciones
Musicales con o sin letra, creadas especialmente para dicha
Obra. Dicha enumeracion se inclufa, tal y como aparece
aCtualmente, en el articulo 86 del Proyecto de Ley de 24 de
Noviembre de 1986. Como justificacién a esta postura se
alegan evidentes motivos de seguridad juridica, aun a pesar
de que su adopcidn no esta exenta de inconvenientes, ya que
®n determinadas ocasiones podra suponer la negativa de la
condici6n de autor a aquellas personas fisicas que ralicen en
dicha obra una verdadera labor creativa.

Como se desprende del propio articulo 86 de la LPI
®Spafiola, los autores de la obra audiovisual lo son en los
trminos previstos por el articulo 7 de la misma, que como
Sabemos, es el que hace referencia a la obra en colaboraci6n.

Ilegislador espafiol ha considerado que la obra audiovi-
Sual es una obra en colaboracién, a la cual se atribuye una
Iegulaci6n especifica precisamente en atencidn a su singula-
ridad. Mediante la adopcién de esa postura queda zanjada
Cualquier otra posicién tendente a ver en ella una obra
Colectiva realizada por la iniciativa y la coordinacién de una
Persona fisica o juridica que la divulga bajo su nombre;
POsicién esta ultima que ha sido considerada en algunas
Ocasiones como m4s adecuada para la regulacion juridica de
Sste tipo de obras, y que tiene la ventaja de poder atribuir al
Productor la cualidad de autor de la misma y a que pueda

brado en U
fado en Uppsala (Suecia) del 7 al 14 dec agosto de 1966, «Revista de
recho Mercantils, 1966, XLIV, pag. 156.
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ser considerado como tal una persona juridica. No obstante,
son numerosas las posiciones doctrinales tendentes a asimi-
lar la obra audiovisual y en especial la cinematografica a la
obra colectiva. tanto en la doctrina extranjera como en la
espafiola. Citaremos como significativas las posiciones adop-
tadas por LAPORTA 4% en el Derecho extranjero y en nuestro
pais la postura mantenida por BAYLOS 4!, quien sin catalo-
garla como colectiva, critica duramente la Ley francesa al
asimilar las obras cinematograficas a las obras en colabora-
cidn, ya que aqui se trata de aportaciones independientes y
no de una verdadera obra en colaboracion; igualmente,
PENA BERNALDO DE QUIROS 492 mantenia, antes de la apro-
bacién de la LPI, que la obra cinematografica es una obra
colectiva.

Dejando al margen la adecuacién o no de la obra audio-
visual a las caracteristicas de uno u otro tipo de obras ya
referidas en capitulos anteriores de este trabajo, lo cierto es
que la consideracién legal de la obra audiovisual como obra
en colaboracion representa una ventaja evidente para todos
aquéllos que seglin la propia disposicion han de ser conside-
rados como coautores de la misma, especialmente en rela-
cidn al ejercicio de los derechos morales, que es el punto de
vista que verdaderamente nos interesa. No obstante, se
podria admitir que dada la consideracion legal de las obras
colectivas, no hubiera supuesto un indudable esfuerzo al
legislador el catalogar a las obras audiovisuales como tales,
aduciendo razones practicas que justificarian, al igual que
para las obras catalogadas tradicionalmente como colecti-
vas, la atribucién de la cualidad de autor a aquél que tome la
iniciativa, coordine y divulgue bajo su nombre tales creacio-
nes intelectuales. Por ello, la consideracion de la obra
audiovisual como obra en colaboracion supone que todas
las actividades que se encuadran para la realizacion de la

4% | ‘autore dell'opera cinematografica. Due studi su chi sia I'autore
dell'opera cinematografica. «Rivista di Diritto Industriale», 1960, parte
prima, pag. 147.

'\ Tratado de Derecho Industrial..., ob. cit., pig. 520.

92 Comenuarios al Codigo Civil..., ob. cit., pag. 815,
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Misma provienen de una inspiracion comun conjunta que la
dota de tal caracter.

También en la actuacién jurisprudencial se ha dejado
Sentir en algunas ocasiones la tesis del productor autor
Unico; tal es el caso de la pelicula Mascarade, a la que tradi-
Clonalmente se hace alusion al referirse a estos supuestos. En
€ste asunto, fallado con anterioridad a la promulgacion de
a Ley francesa de 1957, concretamente el 16 de marzo de
1939 "1a Cour de Paris habia afirmado la calidad de autor
Unico del productor, considerando que por la coordinacion
Y el control que el productor ejerce sobre el conjunto de la
Obra, la firma productora debia ser considerada autora de la
Pelicula, al analizar de manera general y abstracta la obra
Cinematografica como obra colectiva. La Chambre Civile, en
Sentencia de 10 de noviembre de 1947 casa tal decision, que
€S confirmada en este Gltimo sentido por la Corte de Casa-
Cion el 20 de diciembre de 1949, afiadiendo que el productor
Nunca puede ser considerado como autor Gnico, en todo
€aso como coautor y siempre que su actividad implique una
Verdadera labor de creacion intelectual 493,

Volviendo al hecho concreto de quiénes van a ser consi-
€rados como coautores de una obra audiovisual, hay que
Sefialar que entre los distintos sujetos enumerados por el
articulo 87 de la Ley espafiola actual, dejando al margen al
director realizador, al autor del guién y dialogos y a los
autores de las composiciones musicales con o sin letra crea-
das especialmente para esta obra, a nuestro juicio uUnica-
Mente es susceptible de ocasionar alguna duda en cuanto a
Su determinacion, la referencia que el mismo articulo hace al
Autor del argumento y al de la adaptacién.

Nos detenemos precisamente en esta referencia porque
tradicionalmente se considera que argumento es el asunto o
Materia de que trata una obra. Cuando vulgarmente nos
referimos al argumento de una pelicula, estamos aludiendo

—_~— .
“ Citada por Dessois, Le droit dauteur..., ob. cit., pég. 174.
CoLomser, 0b. cit., pégs. 87 y 88.
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al tema de la misma, lo cual puede ocasionar problemas en
aquellos innumerables casos en los que una obra cinemato-
grafica tenga su origen en una obra antecedente creada ori-
ginariamente para su difusion de otra forma, ante la duda de
considerar que el autor de esta ultima es también autor de la
obra cinematografica al aportar a esta pelicula su argu-
mento, que aunque a juicio de algunos autores como SATA-
NOWSKY 4% no es algo decisivo para la creacion, general-
mente constituye la sustancia espiritual de la obra.

El ultimo parrafo del articulo 14 de la Ley francesa de
1957 sefiala textualmente que cuando la obra audiovisual
hubiera sido tomada de una obra o guidn preexistente que
se hallen aun protegidos, los autores de la obra primigenia
quedaran asimilados a los autores de la nueva. La inclusion
de este ultimo apartado ha sido duramente criticada por la
doctrina del pais vecino. A juicio de DESBOIS 4%, la Ley
francesa de 1957 procede a una asimilacidn arbitraria recu-
rriendo a una ficcion, puesto que el autor de la obra adap-
tada no ha concurrido a la adaptacion; de la misma forma
HUGET 4%, refiriéndose concretamente al derecho a la divul-
gaciéon mantiene que la ley francesa concede al autor de la
obra preexistente nuevamente el mismo derecho, conside-
rando que ya se ha agotado al consentir la adaptacién.

En su articulo 87, la Ley espaiiola actual habla unica-
mente del autor del argumento y en ningun caso hace refe-
rencia a obras preexistentes en las que tenga origen la obra
audiovisual. Aun asi, como ya apuntamos, pueden plan-
tearse problemas en orden a la consideracién o no de que el
autor de la obra preexistente sea el autor del mismo. Para
llegar a una perfecta determinacion del problema, el primer
punto a considerar es €l de qué se ha de considerar como
obra preexistente y si hemos de considerar como tal la que
se acepta en los supuestos de obra compuesta, es decir, aqué-

44 La obra cinematogrdfica frente al Derecho, Buenos Aires, t. I,
pég. 340.

3 Le droit dauteur..., ob. cit., phg. 183.

4% Ob. cit., pag. 96.
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lla que tenga vida independiente y auténoma de la que
reSl{lta. En este sentido, MARTINEZ RUIZ47 dice que es
Posible hablar de obra preexistente tanto en sentido amplio
€omo en sentido restringido. En el primero de los cuales se
€ntiende por tal aquella creada antes de que una empresa
Productora tome la decision de elaborar una pelicula con-
Creta; de este modo, obra preexistente serd un guidn de
Pelicula hecho y que después se ofrece a un productor. En
Sentido restringido, obra preexistente serd aquélla creacién
artistica ya lanzada con anterioridad a la publicacién por
Olro medio de expresion distinto al cine, manteniendo el
Cltado autor que es este ultimo concepto el aceptable. Nos-
Otros, sumandonos a la conclusiéon alcanzada por dicho
autor, hemos de puntualizar que no es necesario que dicha
Obra haya sido publicada con anterioridad para poder ser
Considerada como preexistente; podra ser una obra inédita,
0 que apuntamos como importante a la hora de tratar la
divulgacién de la obra audiovisual.

Hecha esta puntualizacién de qué se debe entender por
Obra preexistente, podemos pasar al estudio de a quién se ha
¢ considerar como autor del argumento. Sabemos que el
€ambio de género de una obra ocasiona en la mayoria de los
Cas0s una necesaria modificacion de alguno o algunos de los
ele_memos de la misma, modificaciones que van a tener su
Origen en la imposibilidad de sometimiento pleno a las
reglas del nuevo medio; debido a ello sera necesario que la
Ob(a preexistente sea sometida a un procedimiento de adap-
tacion. Si nos referimos al cine, éste impone tradicional-
Mente una limitacion en cuanto al tiempo de emisién de las
Peliculas, [a sucesién de secuencias ha de realizarse de una
determinada forma, el mensaje ha de ser emitido al especta-
Or mediante una serie de movimientos de facil captaci6n,
€tc. Como ejemplo explicativo diremos que en numerosas
Ocasiones las obras literarias que son llevadas a la pantalla
€Xperimentan profundas transformaciones, por ello, la doc-
trina italiana habla de que es necesario establecer diferencias
€ntre el autor del argumento de la obra lirica o dramdtica

—_—
“7 Ob. cit., phg. 152.
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362 CAP. 11l. CONTRATO ANTECEDENTE. PLURALIDAD DE AUTORES

preexistente y el autor del argumento de la obra cinemato-
grafica. En esta linea, P1oLA CASSELL1*% dice que cuando la
Ley italiana habla de autor del argumento se esta refiriendo
al del argumento cinematografico y no al de la obra lirica o
dramatica preexistente. De la misma forma LAPORTA 4%,
aun sin diferenciar tan claramente las dos situaciones como
lo hace PioLA CASSELL), mantiene que el argumento de la
obra anterior suministra la trama de la pelicula, pero que a
los fines del resultado la trama es bien poca cosa y debe ser
tratada y reducida a los fines cinematograficos y que esta
vitima tarea es mas importante.

En la doctrina espaiola v con referencia siempre a la
situacion legislativa anterior. es decir. a lo que disponia la
Ley de cinematografia de 1966. no parece existir una posi-
cion que clarifique la situacion en forma suficiente. MARTI -
NEZ Ru1z*™ ge refiere exclusivamente a la necesidad de
considerar al autor de la adaptacion como autor de la obra
cinematografica. v Batos* se limita a considerar que el
autor de la obra cinematografica no puede en ninguna
forma ser el autor de la obra preexistente tomada como
base. aunque ello no signifique que se pueda utilizar libre-
mente esa obra literaria sin el consentimiento del autor.

Pero aun a pesar de las antedichas matizaciones en
cuanto a la diferencia que pueda existir entre autor de la
obra preexistente \ autor del argumento. no por ello Ia
situacion esta perfectamente resuelta. v ello porque en
numerosas ocasiones el autor del argumento cinematogra-
fico va a poder ser él mismo también el autor de la obra
preexistente. v en tal caso si que va a tener que ser conside-
rado como coautor de la pelicula. Situacion perfectamente
planteada por GRECO Y VERCELLONE *?, que mantienen que
no siempre sera autor del argumento el autor de la obra
literaria o dramatica de la cual trata la obra cinematogra-

" Codice del Diritto..., ob. cit., pag. 384,

9 0b. cit., phg. 145.

30 Ob. cit., pag. 152.

501 Tratado de Derecho Industrial..., ob. cit., pag. 520.
502 f diritti sulle..., ob. cit., pag. 238.
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fica; tal cualidad le sera sélo reconocida si la escenificacién
8¢ desarrolla directamente de la primitiva obra o si ésta ha
sido reducida a las exigencias cinematograficas directa-
mente por el mismo autor. Por el contrario, cuando la
l:ed.ucci()n de la obra precedente viene hecha por otro, este
Ultimo ser4 el autor del argumento y por tanto coautor de la
obra cinematografica. De todo lo anterior se puede concluir
Que en relacién a la autoria del argumento y de la adapta-
Cidn pueden entrar en juego la actuacion de tres distintos
Sujetos, o bien tomar parte en ellos solamente dos o incluso
Uno solo. Asi, el autor de la obra preexistente, que por la
Sola realizacién de la misma no va a ser considerado como
autor de la obra cinematografica, el autor del argumento
Cinematografico, es decir, aquél que «reduce» la trama de la
obra antecedente y finalmente el autor de la adaptacion, que
Puede ser distinto del autor del argumento cinematografico.

€ro tales actividades creativas pueden haber sido realiza-
das por el mismo autor de la obra preexistente, en cuyo caso

Ste serd también coautor y por ultimo puede igualmente
Suceder que el autor del argumento cinematografico y de la
adaptacion sean la misma persona. Tales puntualizaciones
Son necesarias para la posicién que se mantenga en orden a
la decisién de divulgar la obra cinematogréfica considerada
€n su conjunto.

_ Hecha esta referencia en orden a la autoria de la obra
Cinematografica y demas audiovisuales, nos vamos a ocupar
4 continuacién del papel atribuido al productor en tales
Obras. La no consideracién del mismo como coautor no
Implica que el Derecho pueda dejar de proteger y garantizar
los legitimos intereses de los que realizan tal actividad. Los
Productores desempefian un papel sumamente importante
¢n la conclusién de las obras audiovisuales, a la par de
Invertir en ellas ingentes cantidades de dinero dados los
€normes costes que conllevan dichas creaciones, es por ello
Por lo que la mayor parte de las legislaciones que reconocen
Como autores de la obra audiovisual a aquéllos que contri-

buyen creativamente en ella, atribuyen el ejercicio de los -

erechos econdémicos sobre la obra misma al productor.
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En el Derecho cercano al nuestro, la Ley italiana de 1941
dispone en su articulo 45 que el ejercicio de los derechos de
explotaciéon de la obra cinematografica correspondera a
quien haya organizado la produccién de la obra con las
limitaciones sefialadas en los articulos siguientes. Afiadiendo
en su parrafo 2 que se presumira productor de la obra cine-
matografica a la persona que aparezca indicada como talen
la pelicula. La Ley francesa de 3 de julio de 1985 introduce
en su capitulo tercero la regulacion del contrato de produc-
cién audiovisual, manifestando en el articulo 63.1 que el
contrato que une a los autores de una obra audiovisual, a la
par del que une a los autores de las composiciones musicales
con o sin palabras. comporta. salvo cldusula en contrario y
sin perjuicio de los derechos reconocidos al autor por las
disposiciones del titulo 11, cesién a beneficio del productor
de los derechos exclusivos de explotacién sobre la obra
audiovisual: al mismo tiempo. introduce en su articulo 3 una
nueva redaccion del articulo 17 de la Ley de 1957, conside-
rando como productor de la obra audiovisual a la persona
fisica o0 moral que toma ia iniciativa y la responsabilidad de
la realizacién de 1a obra. E) articulo 125.2 de la Ley portu-
guesa de 1985 prevé igualmente la cesion de los derechos de
explotaciéon econdmica al productor. y el punto | del ar-
ticulo 126 de la misma norma legal define al productor o
empresario de la pelicula como el que en calidad de tal
organiza la obra cinematografica. asegura los medios nece-

sarios v asume las responsabilidades técnicas y financieras
existentes.

En el Derecho espaiiol. la Ley de Cinematografia de 1966
reconocia en su articulo 1302 que el ejercicio exclusivo de los

303 Ley de Cinematografia de 31 de mayo de 1966. Articulo 1: «El
ejercicio exclusivo de los derechos de explotacion econémica de la obra
cinematogréfica corresponde al productor o a sus cesionarios y causaha-
bientes. El ejercicio de los derechos mencionados en el parrafo anterior
incluye la facultad de reproducir la pelicula en cuantas copias sean conve-
nientes para su explotacion, asi como la de proyectar piblicamente dichas
copias en salas destinadas al efecto, sin ninguna restriccion o limitacién.
El productor, sus cesionarios y causahabientes, serdn los tnicos titulares
legitimados para hacer efectivas las facultades establecidas en los parrafos
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derechos de explotacion econémica de la obra cinematogra-
fica corresponde al productor o a sus cesionarios y causaha-
bientes, definiendo en el ultimo parrafo del citado articulo
Qué se entiende por productor de la obra cinematografica de
la siguiente forma: «La persona natural o juridica que tenga
la iniciativa y asuma la responsabilidad de la realizacién de
aquélla. Se presume como tal al titular del permiso de
rodajen.

En la Ley actual, el punto primero del articulo 88 esta-
blece que: «sin perjuicio de los derechos que corresponden a
Os autores, por el contrato de produccién audiovisual se
Presumirdn cedidos en exclusiva al productor, con las limi-
taciones establecidas en este titulo, los derechos de repro-
duccién, distribucién y comunicacién publica, asi como los
de doblaje y subtitulado de la obrav.

A primera vista se puede seflalar una diferencia impor-
tante entre el texto de la Ley de 1966 y éste de la actual, esto
€s: la primera disposicién citada alude a que el «ejercicion
€xclusivo de los derechos de explotacién de la obra cinema-
togrifica corresponde al productor..., férmula semejante a
la utilizada por la Ley italiana de 1941, que emplea el mismo
trmino «ejercicio». Se establecia por ese hecho una cesién
legal a favor del productor del ejercicio de los derechos de
€Xxplotacién, basada en la diferencia existente entre ejercicio
de un derecho y titularidad del mismo. Tal distincion ha
d?ldo origen a un amplio debate en cuanto a la interpreta-
C10n del articulo 45 de la Ley italiana. Asi vemos que algu-

“‘-—

Segundo y tercero del articulo 49 de la Ley de Propiedad Intelectual de 10
de enero de 1879 y en los articulos 73 y 104 de su Reglamento. La facultad
de pedir el depésito del producto de las entradas tal y como se establece
©n los preceptos legales antes invocados, corresponder4 indistintamente y
Por separado, tanto a los productores, sus cesionarios y causahabientes,
Como a los autores de las obras cinematograficas, en defensa de los dere-
¢hos patrimoniales de los primeros y de la propiedad intelectual de los
Segundos. Se entiende por productor de la obra cinematografica la per-
Sona natural o juridica que tenga la iniciativa y asuma la responsabilidad
de la realizacion de la pelicula. Se presume como tal el titular del permiso
de rodajen.
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nos autores de dicho pais. como GRECO y VERCELLONE 304,
mantienen en su obra conjunta que el derecho que corres-
ponde al productor no implica el mero ejercicio, sino tam-
bién la plena titularidad, postura reiterada por el primero de
ellos en otra de sus obras35; para otros autores como
LAPORTA %00 y CAPITANI 7, el derecho del productor es un
derecho originario y nunca a titulo derivativo, llegando el
segundo de ellos a afirmar que se trata de un ius in rem
aliena pero de contenido mas amplio y duradero que el
derecho de usufructo. que no se acomoda a ninguna de las
categorias juridicas tradicionales, siendo propio del derecho
de autor en materia de obra cinematografica; por ultimo,
otro grupo. entre los que se encuentra ZARA ALGARDI %8,
mantiene que se trata de un derecho adquirido por el pro-
ductor a titulo derivativo y nunca originario.

En la actual Ley espaiiola de 1987, el texto del articu-
lo 88 establece que por el contrato de produccion de la obra
audiovisual se presume cedido en exclusiva al productor. Se
sienta, por tanto. un sistema basado en la autonomia de la
voluntad con una presuncion del contenido de la cesion 599,
Por ello. los derechos cedidos al productor lo van a ser a
titulo derivativo, mediante la celebracion de determinados
contratos y van a ser aplicables igualmente en estos supues-
tos las disposiciones que con caracter general establece la
propla Ley para toda transmisién de derechos de explota-
cion en el capitulo primero del titulo V, de acuerdo con lo
que dispone el articulo 57 de la LPI.

Los derechos cedidos al productor no van a ser todos los
derechos de explotacidn, sino los expresamente enumerados
por el articulo 88, es decir, los derechos de reproduccién,

504 [ diritsi sulle..., ob. cit., pag. 249.

305 Colaboracibn creativa..., ob. cil., pag. 947.

%6 Ob. cit., phg. 149.

9 ]I produtiore cinematografico, «1l Diritto di Autores, 1943, pa-
gina 25.

508 La Tuttela..., ob. cit., phg. 255.

%% PeREZ DE CAs{RO, N., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelec-
tual... Coordinados por Bercovitz, ob. cit., pdg. 1239.
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distribucion y comunicacion publica, los de doblaje o subti-
tulado; queda fuera por lo tanto el derecho de transforma-
¢16n. El alcance de la presuncion sera el de iuris tantum, mas
adecuada al sistema establecido por el conjunto de la Ley.

Una vez delimitado el contenido del derecho atribuido al
Productor, podemos iniciar el estudio del ejercicio de los
derechos morales por parte de los autores de la obra audio-
Visual, ya que como sabemos, éstos son personales e inalie-
nables, permaneciendo siempre dentro de la esfera juridica
del autor. Para ello hay que clarificar en primer lugar cuales
de los articulos de la Ley de 1987 van a ser relevantes en
Nuestro estudio: éstos son los articulos 89, 91, 92 y 93.

El principio general lo sienta el articulo 93, que mani-
fiesta que los derechos morales s6lo van a poder ser ejerci-
tados por los autores sobre la version definitiva de |3 obra
audiovisual. La primera pregunta que hay que hacerse es el
Porqué de esta aparente limitacion que proviene del Ante-
Proyecto de 1985, en el que figuraba bajo el niméro 92 y que
No sufre modificacion alguna en su tramitacion parlamen-
taria. Su texto supone una innovacion en nuestro Derecho,
Ya que en la Ley de 1966, en el articulo 4.3 reconocia el
derecho del autor a exigir, tanto en la realizacién como en la
exhibicion, el respeto a su aportacion, pudiendo perseguir
las alteraciones sustanciales que se lleven a cabo sin su auto-
Tzacion, asi como los demads actos que atenten a su derecho
Moral. Una limitacién semejante a la de la Ley espaifiola de
1987 se observa en el articulo 16 de la Ley francesa de 1957.

i se quiere buscar una justificacion, la razon mds con-
Vincente estriba en que la subsistencia en la persona del
autor de los derechos morales acarrea un riesgo para el
Productor, riesgo mayor en este tipo de obras que en otras,
dado que el peligro de abuso por parte de cada coautor
aumenta cuanto mayor es el numero de autores participan-
tes en una creacion intelectual, y que de algin modo supone,
Ya que la obra audiovisual ademas de una creacion artistica
¢S una empresa industrial, la posible pérdida de grandes
Capitales invertidos en ella. De aqui el interés de los produc-
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tores en calificar la obra audiovisual como obra colectiva en
la que ellos pudieran ser catalogados como unicos autores.
No ha sido asi y podemos decir que ha imperado la postura
que hace prevalecer la consideracion de la obra audiovisual
como obra en colaboracion, pero no obstante, habia que
armonizar, conciliar, dejar contentos a los productores, en
suma. Ello se ha conseguido mediante el establecimiento de
una norma que excluye, al menos momentaneamente, el
recurso a los Tribunales a la hora de hacer valer los autores
su derecho moral. Este Gltimo se ha concebido de tal forma

que no pueda perjudicar la buena marcha de la empresa
audiovisual.

Como estamos diciendo, la obra audiovisual ha sido
considerada como obra en colaboracién y por lo tanto a la
misma sera aplicable lo que para este tipo de obras establece
el articulo 7 de la LPI, pero no obstante lo anterior, hay que
partir de que nos encontramos ante un tipo de obra en
colaboracion que debido a su propia especificidad, va a
tener una regulacion diferente.

A la hora de tratar el ejercicio de los derechos morales
por parte del autor de la obra cinematografica, es necesario
traer a colacion el célebre caso de La Bergére et le Ramo-
neur, resuelto por los tribunales franceses. Los hechos fue-
ron los siguientes: La sociedad «Les Gemeaux» tenia pre-
visto llevar a la pantalia dicho cuento, para lo cual se puso
en contacto con numerosos colaboradores, encargando a
Grimault la realizacion del escenario y a Prévert los didlo-
gos. Durante la elaboracion de la obra surgieron algunas
dificultades y tales autores subordinaron la continuacién de
sus tareas a ciertas condictones que la sociedad productora y
los demas colaboradores rehusaron. Los citados coautores
abandonaron entonces su trabajo amparandose en que la
obra ya no correspondia al programa trazado con anteriori-
dad. La sociedad productora terminé los trabajos sin su
concurso, utilizando sus contribuciones inacabadas, que
hizo completar y modificar por nuevos colaboradores sin el
asentimiento de los primeros. La pelicula fue proyectada en
publico. Los autores apelaron al Tribunal Civil del Sena, el
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Cual orden6 una medida de secuestro de la pelicula. En sen-
tencia de 5 de mayo de 1954, el Tribunal, después de recono-
Cer que los coautores de una obra cinematogréfica, al igual
Que los de cualquier otra, gozan de un derecho moral,
afirmé que este derecho esta sujeto a limitaciones en razén
de los derechos rivales del equipo de colaboradores y deci-
16 la sustitucién de la medida de secuestro por la de
€mbargo parcial de los derechos de explotacién, que no
Impedia la proyeccion de la pelicula. En la instancia, el Tri-
bunal Civil del Sena declaré que en el marco de la colabora-
Cién cinematogrifica, el derecho moral de algunos autores
€ncuentra su limitacion en el derecho de los otros creadores
Que han formado equipo con ellos, y dado que aquéllos han
abandonado su trabajo sin motivo justo, resulta legitimo
Que la sociedad productora termine la pelicula sin su con-
$entimiento, teniendo derecho a ello. De nuevo la Corte de
aris, en sentencia de 18 de abril de 1956, declara que: «los
T€Currentes no pueden pretender la imposiciéon de su volun-
tad discrecional, incluso si ésta toma apariencias de derecho
Moral... ya que el derecho moral del que pueden prevalerse
08 coautores de una pelicula presenta para todos la misma
Naturaleza y no confiere en modo alguno a cada uno una
Prerrogativa incondicional y absoluta, sino que por el con-
lrario, debe ser ejercida dentro de los limites razonables
Yados por el derecho positivo». Finalmente, por haberse
abstenido de llevar a cabo una peritacién con el fin de averi-
8uar si las contribuciones de los recurrentes habfan sido
deSl\aturalizadas. la decisién del Tribunal de Paris merecid
4 censura del Tribunal Supremo, pero al igual que los Tri-
Unales inferiores, viene a admitir que dentro del cuadro de
4 colaboracion, el derecho moral cesaba de ser discrecional
Y Que podia no ser tomado en consideracion ante la negativa
€ un coautor por modificar o divulgar su actuacion.

. Tales decisiones judiciales fueron adoptadas con ante-
foridad a la promulgacién de la Ley actualmente en vigor,
Por lo que aparentemente pueden inducirnos a considerar
Que han sido tenidas en cuenta por el legislador galo para la
fedaccion de los articulos de la misma.
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A la hora de analizar el ejecicio de los derechos morales
y en especial del derecho a la divulgacion, hay que establecer
una diferencia entre el ejercicio de los derechos morales
durante la fase de elaboracién de la obra audiovisual y el
ejercicio de los mismos una vez que ésta ha sido realizada.
Para ello hay que tomar en consideracién lo dispuesto en el
articulo 91 de la LPI, en él se establece que: «Cuando la
aportacion de un autor no se completase por negativa injus-
tificada del mismo o por causa de fuerza mayor, el productor
podra utilizar la parte ya realizada, respetando los derechos
de aquél sobre la misma, sin perjuicio, en su caso, de la
indemnizacion que proceda». El precepto transcrito apare-
cia en la redaccion inicial (borrador del Anteproyecto de
septiembre de 1984) de la siguiente forma: «Cuando la apor-
tacion de un autor no se completase por cualquier causa, el
productor podra utilizar la parte ya realizada, respetando
los derechos de aquél sobre la misma, si asi se hubiere hecho
constar en el contraton. Posteriormente, en el Anteproyecto
de noviembre de 1985, en ¢l texto desaparece la Gltima frase,
es decir, la referencia a que se¢ hubiere hecho constar en el
contrato. El articulo 90 de dicho Anteproyecto decia: «Cuan-
do la aportacion de un autor no se completase por negativa
injustificada del mismo o por causa de fuerza mayor, el
productor podra utilizar la parte ya realizada, respetando
los derechos de aquél sobre la misman. Es en el texto de | de
febrero de 1986 donde se recoge su redaccion definitiva. En
términos semejantes, la Ley francesa establece en su articulo
15 lo siguiente: «Si uno de los coautores se niega a terminar
su contribucion a la obra audiovisual o se encuentra en la
imposibilidad de hacerlo por causa de fuerza mayor, no
podra oponerse a la utilizacion, con vistas a la terminacion
de la obra, de la parte ya realizada de esa contribucion.
Tendra en lo que se refiere a dicha contribucion la calidad
de autor y gozara de los derechos que de ella se derivenn».

Como hemos venido diciendo de forma reiterada durante
todo este trabajo. el derecho del autor a decidir la divulga-
cion de su obra solamente va a poder ser ejercitado por éste
una vez que la obra se realice y siempre que el autor la
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€ncuentre en condiciones de ser presentada al publico; ahora

1en, es necesario matizar nuestra afirmacion de la siguiente
forma: 1a Ley ampara y protege al autor en relacion a su
Obra tanto si esta terminada como si no lo estd, siempre y
Cuando haya sido exteriorizada en alguna de sus partes; por
tanto, un autor podra autorizar la divuigacién de una de las
Partes que conforman su obra antes de que la misma esté
terminada en su conjunto, si asi lo estima oportuno, sin que
Por ello esta parte quede desprotegida porque permenezca
Inédita. El problema que se plantea en torno a la obra
Audiovisual es el de la negativa a la terminaci6n por parte de
Uno de los coautores y el de la utilizacién de esta parte para la
Inalizacion de la obra. En este sentido creemos que el dere-
tho a decidir la divulgacion por parte de cualquiera de los
Coautores de la obra audiovisual encuentra una mayor pro-
teccion que la de las otras facultades que conforman el dere-
Cho moral, y ello porque es precisamente cuando la obra
©sta terminada cuando va a ser divulgada. Supuestos de
leUIgacién de una de las partes que en conjunto van a dar
Origen a la obra audiovisual serian muy raros y en todo
Caso, ya que lo que implica la limitacion al derecho moral es
Que dicha aportacion vaya a ser parte de un todo, que es la
Obra audjovisual, cuando lo que se intente divulgar sea uni-
Camente la parte de ese autor, es a éste al que compete

ecidir la divulgacion de la misma, ya que no nos encontra-
Mos ante la obra realizada en colaboracién, sino ante la
Obra de un unitario autor que se divulga como tal parte
Unitaria,

Como hemos dicho anteriormente, el que la obra no esté
lerminada tiene a nuestro juicio menos importancia en lo
Que respecta al derecho a decidir la divuigacion que en lo
Telativo a otros derechos morales. En primer lugar h.ay que
destacar qué se entiende por obra no terminada o incom-
Pleta, De acuerdo con FABIANI 510, ésta sera aquélla en la
Que el acto de creacién no se ha completado. Esta nocion
eXige: 1) por una parte que en la obra se encuentren presen-

. Y19 Problemi giuridici dell'opera cinematografica incompiuta, «Ri-
Vista di Diritto Civilew, XVI, 1970-1, pég. 351.
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tes elementos creativos, y 2) que éstos no sean suficientes
para considerar completa la obra. Por ello no puede hablarse
de obra incompleta cuando sé6lo se han realizado actividades
preparatorias. Ya se ha mencionado que en cuanto a tutela-
ble por el Derecho, la obra incompleta no presenta ninguna
diferencia con respecto a la completa. Siguiendo al autor
citado hemos de reiterar que obra incompleta no coincide
con obra inédita, ni tampoco incide en dicho concepto el
que ésta sea publicada o publicable.

En este sentido hay que destacar una decision de la Pre-
tura de Roma?’!"!, de enorme importancia en cuanto al
alcance del derecho a decidir la divuigacion cuando la obra
ha quedado inconclusa por parte del autor por causa de
fuerza mayor. Recordemos que la Ley italiana no recoge
una disposicidn semejante a la nuestra ni a la de la Ley
francesa, que paralice el ejercicio de los derechos morales
hasta la terminacidn de la obra. ni tampoco en ella se reco-
noce un derecho a favor del productor a utilizar la parte por
éstos realizada. Los hechos fueron los siguientes: el director
de cine Petrangeli fallecié en fecha 12 de julio de 1968,
cuando estaba realizando una pelicula para la sociedad pro-
ductora denominada Documento Film, que a su muerte
quedo inconclusa. Ante tal acontecimiento, la sociedad pro-
ductora completa la elaboracién de la misma. Teniendo
noticias de ello. la viuda y los hijos del citado director inter-
ponen procedimiento amparandose en su titularidad del
derecho al inédito y para impedir el perjuicio de tal derecho.

Planteado en tal sentido el procedimiento, la cuestién
que se trataba de dilucidar era si en los casos en que el
director hubiera fallecido en el curso de 1a elaboracidn de la
pelicula, pueden los hijos y la mujer (en calidad de c6nyuge
y de herederos) oponerse a la terminacidn de la obray a su
divulgacion (es decir, si pueden ejercitar su derecho a decidir
la divulgacién).

Para ello se considera en dicha resolucién que, dado que
la legislacion especial no recoge ninguna norma especifica

sit I Foro haliano, 1968, 1.* parte, pag. 3108.
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referida a la obra cinematografica, a los fines de la decision
€s necesario: @) examinar las normas que reconocen expre-
samente la facultad de prohibir la publicacién de la obra
completa aun después de la cesion de los derechos de explo-
tacion, b) considerar si tales normas pueden encontrar apli-
cacion por via analdgica también en las hip6tesis no expre-
samente previstas, c) verificar en qué sentido la obra cine-
matografica consiente la aplicacién de la disciplina indivi-
dualizada.

Seiiala igualmente el Juez que se produce un conflicto
entre el derecho moral del autor al inédito y el derecho a la
publicacién correspondiente a los terceros cuando el autor
habia transferido a estos ultimos el derecho de utilizacién
econdmica, en tales supuestos nos encontramos en presencia
de una confluencia entre el interés econémico a la publica-
cién y el moral del inédito. Se sefiala que la Ley contiene un
precepto, el 142, que regula expresamente la negativa a la
publicacion de la obra después de la puesta en comercio (se
reconoce el derecho de retirada de la obra), siempre que
concurran graves razones morales y siendo necesario abonar
una indemnizacién al titular del derecho de utilizacion.

Continda el Juez manifestando que el reconocimiento
del derecho al inédito no significa que tal derecho pueda ser
arbitrariamente utilizado, sin ningin limite y dafiando los
intereses de terceros que, aunque de naturaleza patrimonial,
son igualmente reconocidos por el ordenamiento y dignos
de tutela. Llegando a afirmar que el derecho al inédito plan-
tea especiales problemas en relacion con la obra incompleta.

Por ello la resolucién mantiene que los herederos del
autor de la obra incompleta adquieren tan sélo el derecho de
publicar la obra, pero no el de decidir la publicacion, que
puede ser atribuido por el autor a otra persona para el caso
de su fallecimiento. En las hipdtesis en que el derecho de
utilizacién econémica ha sido transferido a otra persona se
le concede al conyuge solo ¢l derecho reconocido en el ar-
ticulo 20.
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Hay que afirmar —continia— que en Derecho italiano
existe una norma directamente aplicable a la obra incom-
pleta aunque referida al contrato de edicion, es el articu-
lo 121512, En estos casos la Ley reconoce la prevalencia del
derecho moral a la no publicacion de la obra incompleta, sin
subordinarlo al concurso de graves razones morales y al
pago de una indemnizacion. Pero en este caso se considera
que la citada disposicion no es de caracter general y no
puede encontrar aplicacion en la especie en examen.

Se reconoce el hecho de que estamos en presencia de un
supuesto de contribuciones inseparables e indistinguibles,
por lo que en las relaciones entre los diferentes coautores
hay que aplicar lo que dispone el articulo 10.3 de la misma
norma. Ahora bien. a diferencia de la obra compuesta,
donde el derecho de los coautores nace en la persona de
ellos, en ¢l caso de la obra cinematografica el articulo 45 de
la Ley atribuye tal derecho. o al menos su ejercicio, directa-
mente al productor.

Por ello no es susceptible de aplicacion a la obra cinema-
tografica —segun esta resolucion— lo que dispone el ar-
ticulo 121 de la Ley. ya que es distinta la posicion del editor y
la del productor. dado que mientras en el curso de la elabo-
racion de 1a obra el editor posee s6lo un derecho de crédito a
la terminacion de la misma. el productor adquiere progresi-
vamente, a medida que las contribuciones de los autores y
las de los intérpretes se funden. la directa disposicion del
material filmico en el cual las contribuciones se concretan,

512 Lev italiana de 1941. Articulo 121: «Si falleciere el autor o se
hallare en la imposibilidad de llevar a cabo la obra después de que una
parte considerable de la misma ha sido elaborada. el editor podré optar
entre que se considere resuelto el contrato o darlo por terminado en
cuanto a la parte de la obra de que se le ha hecho entrega, abonando al
autor una compensacion proporcionada. salvo que el propio autor haya
manifestado o manifieste su voluntad de que la obra no se publique
incompleta. o si andloga voluntad se expresa por las personas indicadas
en el articulo 23. Si la resolucion tiene lugar a peticion del autor o de los
herederos. la obra incompleta no podra ser cedida a otras personas, bajo
pena de resarcimiento de dafios v perjuicios».
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De ahi que se considere que la norma aplicable en estos
supuestos es el articulo 142, ya que tiene caricter general y
puede encontrar aplicacién cuando se trata de una obra no
completa pero prevista de tal grado de elaboracion que
constituya una manifestacion de la personalidad artistica del
autor dotada de su propia autonomia.

Tal es el caracter que presenta la obra a que nos referi-
mos —continua diciendo la sentencia— puesto que el direc-
tor en el momento de su muerte ya habia grabado casi todas
las escenas de la pelicula, asimismo tenia visionado el mate-
rial grabado y dadas las directrices para la mayor parte de
montaje; por ello la viuda y los hijos del finado pueden
oponerse a las deformaciones, mutilaciones y modificacio-
nes perjudiciales a la reputacion y el honor del autor y pue-
den impedir la publicacién de la parte de la pelicula ya
realizada cuando concurran graves razones morales y previo
pago de una indemnizacion.

Dicha doctrina ha sido criticada por FABIANIS!3; este
autor mantiene que en estos casos en cuestion el problema a
dilucidar en primer lugar es a partir de qué momento el
productor podra disponer del ejercicio del derecho de utili-
zacién econémica de la obra que le atribuye la Ley, cen-
trando el motivo de conflicto en el opuesto interés entre la
intencidn del productor de ejercitar el derecho de publicar la
obra y la voluntad de los sucesores del autor de impedir la
publicacién, ante lo que hay que considerar la prevalencia
de la voluntad de los segundos en cuanto legitimados para el
ejercicio del derecho moral. Por tal razén aprecia que en
estos casos sera susceptible de aplicacion el articulo 121 de
la Ley italiana, ya que los principios generales en los que se
inspira el sistema italiano de proteccién de los derechos
morales de autor no contradicen una aplicaciéon de dicha
regla fuera del contrato de edicién. Para aplicar dicha regla
hay que tener en cuenta: a) que la obra cinematografica se
realiza en el Ambito de una empresa, y b) que se trata de una
obra creada en colaboracién.

S13 Problemi giuridici.... ob. cit., pag. 355.
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Vemos que la cuestion no es pacifica, ya que las posturas
contradictorias no s6lo se encuentran en la doctrina sino
también en la jurisprudencia, Asi hay que referirse a una
decision mas reciente de los Tribunales italianos en la sen-
tencia de 11 de julio de 1977 5'4, La cuestion era la siguiente:
Tinto Brass habia realizado parte del montaje y la escenogra-
fia de la pelicula Caligula y demandaba en calidad de autor
de dicho film a la sociedad productora Félix Cinematogra-
fica S.R.L., al comprobar que otra persona estaba reali-
zando el montaje de dicha pelicula utilizando materiales que
el demandante habia realizado. Frente a elio, la sociedad
demandada aducia falta de legitimacién activa del recu-
rrente, ya que este mismo habia sido demandado por nume-
rosos incumplimientos contractuales y no revestia la cualidad
de director y, en segundo lugar, aducia la productora que era
inadmisible la accién por inexistencia de obra cinematogra-
fica, al no estar la pelicula acabada, por lo que no existia a
favor de Tinto Brass ninguna titularidad del derecho de
autor. El Pretor manifiesta en primer término, frente a estas
alegaciones, que la resolucién del contrato por incumpli-
miento de la otra parte no es suficiente ni id6nea para hacer
cesar la titularidad del sujeto de situacjones subjetivas ya
adquiridas o de cualquier modo logradas con su actuacion,
aunque sea parcial, de la relacién derivada del contrato;
todo ello sin entrar a analizar si la obra cinematografica
tiene existencia o no con la terminacién de la pelicula, ya
que el problema no se centra en la individualizacién de
dicha obra filmica, sino que es otro: es la calificacién de la
situacion juridica subjetiva de Tinto Brass, el cual, después
de haber trabajado para la creacion de la obra, hasta el
punto de realizar el primer montaje de gran parte de las
escenas tomadas, se encuentra con que la sociedad produc-
tora ha iniciado la utilizacién de aquel material para un
montaje distinto aunque con el mismo titulo. Por lo tanto,
se trata de valorar si existe o no el derecho de reivindicar la
paternidad de la obra en relacién con el material rodado, al
igual que aclarar si interrumpida la relacién entre el produc-

14 oIl Diritto di Autore», 1978, pigs. 254 y 255.
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tor y el director, el primero puede utilizar el material al que
se alude sin consentimiento del segundo. La relaciéon entre
recurrente y recurrido se inserta, no en ¢l esquema del con-
trato de trabajo, sino en el de prestacidn de obra intelectual;
por ello, en virtud del articulo 45 de la Ley sobre derecho de
autor, se confiere al productor el derecho de utilizacién eco-
némica de la obra cinematogréfica. Se trata ciertamente de
un derecho sobre la obra completa, pero ello no significa
que hasta la ultimacién de la obra el productor no sea titular
de una situacién juridica tutelable. Este es parte de una
relacion de caracter obligatorio que le permite ejercitar cier-
tas pretensiones frente al director y los otros coautores; ¢l va
a ser titular de una situacion juridica subjetiva de caricter
absoluto respecto al material que se ha venido obteniendo,
pero este derecho debe coordinarse con el derecho moral del
director y el de los otros coautores. Al productor compete la
disponibilidad del material en cuanto se ha realizado en el
curso de la produccién, en funcidn de la anticipacién y pre-
disposici6n de los instrumentos que €l ha aportado con el fin
de realizar la obra y sobre todo en relacién con el derecho de
utilizacién econémica de la obra acabada. Pero ello no
puede llevar a reconocer al productor el derecho de apropia-
cién de la aportacion del director para terminar su utiliza-
cién en la realizacién de la pelicula, que necesariamente serd
distinto de aquél que fue concebido e ideado por el director.

No se puede exigir que para la tutela del director se
reintegre la posesion para que termine su trabajo, puesto
que tal posesion le es atribuida al productor, pero a su vez el
productor carece del derecho de utilizacién de la obra del
director, considerada como obra auténoma y dotada de
intrinseca caracterizacion creativa. El Pretor afirma que no
nos encontramos ante un problema de inédito, sino que la
cuestion seria la de si es legitima la publicacion de la obra
realizada por el director valiéndose de otro y sin la partici-
pacién del primero. A lo que hay que dar una respuesta
negativa, por ello la sociedad productora no podra utilizar
el material realizado por tal director sin su consentimiento.
Con ello se garantiza el derecho moral del director en

© Del documenta, los autores. Digitalizacion reafizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria, 2009



378  CAP. lil. CONTRATO ANTECEDENTE. PLURALIDAD DE AUTORES

cuanto a que la obra pudiera emplearse para la realizacion
de una pelicula distinta a la primitivamente ideada.

En este mismo sentido de considerar protegido el dere-
cho moral del autor por encima del derecho de utilizacion
atribuido al productor, podemos citar otra decisién de los
Tribunales italianos: Sentencia del Juzgado (Pretura) de
Roma de 20 de enero de 197053, Tal resolucion se adopta en
el procedimiento interpuesto por el director Giovanni Ver-
nuccio como autor de la pelicula Paolo y Francesca contra
la sociedad productora Caboto Pictures S.R.L., en la cual,
teniendo en cuenta que la obra cinematografica realizada
por tal director habia sido terminada sin su asistencia, con-
sidera que no puede seguirse la tesis afirmada por la socie-
dad productora segun la cual el derecho moral dei director
solo puede ser configurado después de la terminacion de la
obray la puesta en circulacién de la misma, sino que la obra
debe ser tutelada in itinere porque presenta los caracteres de
autonomia e individualizaciéon para ser considerada como
obra del ingenio en el sentido del articulo 2 de la Ley sobre
el derecho de autor. Por tanto, en la vigente disciplina de las
relaciones autor-productor de la obra cinematogréfica, éstas
se resuelven con una total ventaja del primero, en la medida
en que su derecho moral prevalece sobre el derecho de utili-
zacién economica del segundo.

Analizando las tres decisiones citadas de los Tribunalcs
italianos, la conclusion a extraer no es otra que la dec la
proteccion de los intereses morales del autor durantc la
realizacion de la obra; dichos intereses van a tener caricter
prevalente sobre los intereses de caracter econémico que s¢
atribuyen al director. Y a nuestro juicio, de las tres decisio-
nes, la que mds se acomoda al interés del autor en cuanto al
ejercicio del derecho a decidir la divulgacion es la dictada en
el caso de ia pelicula Caligula, a pesar de que el Jucz consi-
dere que el problema planteado no es el ejercicio del derecho
al inédito, y ello porque cualquier injerencia en la obra reali-
zada implica que la decision que el autor tome =“n cinanto 4 la

315 «ll Diritto di Autore», 1970, phg. 80.
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1. DIVULGACION EN | AS OBRAS REALIZADAS POR VARIOS AUTORES 379

divulgacién pueda modificarse en un sentido o en otro. Es
decir, la decisién que compete al autor en torno a la divulga-
cién va a depender del resultado de su creacidn, ya que
desde el momento en que ésta accede al publico, los lazos que
unen al autor con la obra inducen a la adopcidn por parte de
este Gltimo de una u otra consideracién del mismo autor. La
fama, el crédito, el buen nombre de éste, asf como sus ideas
y opiniones plasmadas en la obra se hacen publicas con la
divulgacién. Una divulgacién en forma no consentida por el
autor afecta fntimamente al mismo.

Ahora bien, el problema es distinto en el Derecho espa-
fiol: la nueva Ley de 1987 considera en su articulo 93 que el
autor no va a poder ejercer su derecho moral mas que a la
terminaci6n de la obra, a la par de sefialar en el articulo 91
que cuando la aportacion de un autor no se completase por
negativa del mismo o por causa de fuerza mayor, el produc-
tor podré utilizar la parte ya realizada, respetando los dere-
chos de aquél sobre la misma. Esta posibilidad de utilizacion
por parte del productor de la parte ya realizada por uno de
los autores obliga a preguntarse en qué momento va a
adquirir el productor los derechos de explotacién econo-
mica de la obra que se presumen cedidos de acuerdo con el
articulo 88 de la propia Ley. Sabemos que el productor no
adquiere todos los derechos de explotacion sino sélo los de
reproduccién, distribucion y comunicacion publica de la
misma; el contenido de tales derechos lo especifican los articu-
los 18, 19 y 20 de la LPI. Analizando dicho contenido
observamos, de acuerdo con RIVERO HERNANDEZ 516, que
reproduccion significa exteriorizacion o extrinsecacion de la
obra en algo material, pero para que tenga lugar la repro-
duccién es necesario disponer del original, de un corpus
mechanicum. Por distribucidn, el articulo 20 de la Ley
entiende que es la puesta a disposicion del publico del origi-
nal o copias de la obra mediante su venta, alquiler, préstamo
o de cualquier otra forma; por comunicacidn publica entien-
de el articulo 20 de la LPI todo acto por el cual una plurali-

516 Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual... Coordinados por
Bercovitz, ob. cit., pag. 360.
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dad de personas puede tener acceso a la obra sin previa
distribucioén de ejemplares a cada una. La consecuencia a
deducir de los anteriores conceptos es que para que el pro-
ductor pueda ejercitar los derechos cedidos por los autores
es necesario que la obra haya sido realizada.

Ahora bien, jcudl es la situacion del productor en el
transcurso de la realizacién de la obra? Los autores se
encuentran unidos a éste mediante una relacién contractual
antecedente, lo que implica la existencia de un derecho de
crédito a favor del productor tendente a la realizacion de la
misma. Pero el problema es el de si el productor adquiere
derechos sobre la obra a medida en que ésta se va realizando
o va a adquirir derechos sobre ella en el momento de la
terminacion. Si trasladamos al ambito de la obra audiovi-
sual las conclusiones adoptadas al analizar la divulgacién
cuando existe un vinculo contractual antecedente para reali-
zar otro tipo de creaciones intelectuales, la respuesta sera la
de que éste no adquiere derecho alguno sobre la misma
hasta el momento en que la obra esta realizada. con inde-
pendencia de los derechos que pudieran corresponderie en
cuanto a la propiedad del corpus mechanicum. Recordemos
la sentencia de los tribunales italianos en el caso de la pe-
licula Caligula. en la cual se atribuye al productor la posesion
del citado corpus mechanicum en atencion a su aportacion
financiera y a su actividad.

A nosotros nos parece que la solucion a la que se puede
llegar en un primer momento es la de que el productor no
adquiere derechos sobre la obra hasta el momento en que
esté completamente terminada, y ello porque a los fines del
ejercicio de los derechos que se le presumen cedidos es nece-
sario que la obra haya sido realizada.

El porqué de la posibilidad de utilizacion de la parte de
la obra ya realizada, cuando por causa de fuerza mayor o
por causa injustificada el autor se niegue a terminarla, cree-
mos que no se encuentra en que ya ha adquirido derechos
sobre ella, sino en la proteccion de las expectativas de los
que le van a corresponder en el momento que ésta concluya.
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Esta primera posicién debe a su vez analizarse al tratar el
punto siguiente de nuestra exposicion, esto es, el ejercicio de
los derechos morales cuando la obra ya ha sido realizada.
La primera cuestion a determinar es el momento a partir del
cual la obra se puede considerar terminada, y ello porque
desde ese momento los derechos morales de los autores,
hasta ahora paralizados, van a cobrar su plena validez.

A la hora de fijar cuando la obra se encuentra termi-
nada, el legislador espafiol adopta un criterio objetivo de
determinacion, y lo hace en el articulo 92 de la LPI, conside-
rando que: 1) la obra se encuentra terminada cuando haya
sido establecida la version definitiva, de acuerdo con lo pac-
tado en el contrato entre el director-realizador y el produc-
tor; a la par de afiadir en su punto 2 algunas consideraciones
para momentos posteriores a dicha conclusién, 2) cualquier
modificacion de la versién definitiva de la obra audiovisual
mediante afiadido, supresién o cambio de cualquier ele-
mento de la misma, necesitara autorizacion previa de quie-
nes hayan acordado la version definitiva. No obstante, en
los contratos de produccion de obras audiovisuales destina-
dos esencialmente a la comunicacion a través de la radiodi-
fusién, se presumira concedida por los autores, salvo estipu-
lacién en contrario, la autorizacion para realizar en la forma
de emisién de la obra las modificaciones estrictamente exi-
gidas por el modo de programacion del medio, sin perjuicio
en todo caso del derecho reconocido en el nimero 4 del
articulo 14. Dicha disposicion sufri6 algunas modificaciones
respecto a su version original: el Anteproyecto de septiem-
bre de 1984 decia que: «Para la divulgacion y explotacion de
la obra sera necesario el acuerdo entre el director-realizador
y el productor, o si asi se hubiere pactado, entre este Gitimo
y los autores». En el texto de noviembre de 1985 se amplia el
contenido de esta norma: «l) Se considerara terminada la
obra audiovisual cuando haya sido establecida la versiéon
definitiva, de comun acuerdo entre director-realizador y
productor, o si asi se hubiere establecido, entre este tltimo y
los autores. 2) Cualquier modificacién en la version defini-
tiva de la obra audiovisual mediante afiadido, supresién o
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cambio de cualquier elemento de la misma necesitara la
autorizacion previa de quienes hayan acordado dicha ver-
sion definitiva. No obstante, en los contratos de produccion
de obras audiovisuales destinadas esencialmente a la comu-
nicacién publica a través de la radiodifusion se presumira
concedida por los autores, salvo estipulacién en contrario, la
autorizacién para realizar sobre 1a obra las modificaciones
estrictamente exigidas por el modo de programaciéon de
dicho medio de comunicacién».

La misma redaccién se encuentra en los textos de 1 de
febrero, 30 de octubre y 24 de noviembre de 1986. A ella se
presentaron dos enmiendas del Grupo Socialista, las nume-
ros 294 y 295. La primera de ellas hacia referencia al parrafo
primero y decia: «Se considerara terminada la obra audiovi-
sual cuando haya sido establecida la version definitiva, de
acuerdo con lo pactado en el contrato, entre el director-
realizador y el productor». La segunda proponia la redac-
cion que se aprobo como definitiva para el parrafo segundo.

En términos semejantes, aunque a nuestro juicio maés
beneficiosos para los autores, se expresa el articulo 16 de la
Ley francesa a partir de {a reforma efectuada en 19855!7. No
contiene, por el contrario, disposicién alguna al respecto la
Ley italiana de 1941, aun a pesar de que en el articulo 47 de
la misma se confiere autorizacién al productor para intro-
ducir en las obras utilizadas en la produccidn cinematogré-
fica aquellas modificaciones necesarias para su adaptacioén a
la misma; aunque aparentemente, de la redaccién de dicho
precepto parece desprenderse que se estd refiriendo a las

517 Ley francesa de 1957, modificada por la Ley de 1985. Articulo 16:
«La obra intelectual se reputa acabada cuando la versidn definitiva haya
sido establecida de comun acuerdo entre, por un lado el realizador o
eventualmente, los coautores, y de otro el productor. Estd prohibido
destruir la matriz de esta versiéon. Toda modificacion de esta versién por
adicidn, supresién o cambio de cualquier elemento exige ¢l acuerdo de las
personas mencionadas en ¢! primer pédrrafo. Toda transferencia de la obra
audiovisual a otro tipo de soporte para otro tipo de explotacién debe de
ser precedida de la consulta al realizador. Los derechos propios de los
autores, tal y como son definidos en el articulo 6, no pueden ser ejercidos
mds que sobre la obra audiovisual acabadanr.
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obras que tuviesen vida independiente antes de la creaciéon
cinematografica, la doctrina italiana mayoritaria considera
que la referencia se entiende hecha a las aportaciones de los
diferentes autores que van a integrar la obra intelectual,
interpretacién no muy aceptable a nuestro juicio, porque si
bien es evidente que muchas de las contribuciones que inte-
gran una obra cinematografica podrédn tener vida propia,
otras no (piénsese, por ejemplo, en la tarea realizada por el
guionista). La Ley portuguesa de 1985 si contiene una dis-
posicién relativa a cuando se ha de considerar terminada la
obra cinematografica en su articulo 130: «Se considera ter-
minada la obra cinematografica después que el realizador y
el productor establezcan de comun acuerdo la version defi-
nitiva de la misman.

De ahi que la determinacion de la versién definitiva de la
obra audiovisual constituya el momento a partir del cual se
va a considerar ésta terminada, y como establece la LPI, tal
hecho va a corresponder al director y al productor de
acuerdo con lo pactado en el contrato. A primera vista, la
opinién que se saca de lo establecido por la Ley es el otor-
gamiento de un papel preponderante al productor en detri-
mento del que corresponde a los coautores, a excepcién del
director. Si analizamos la tramitacion parlamentaria de la
Ley, vemos que cada vez se restringe mas el &mbito de inter-
vencién de los otros coautores. En el texto de noviembre de
1985 se hablaba de que: «...corresponder4 al director-reali-
zador y al productor, y si asi se hubiera convenido entre este
Gltimo y los autores»; fue a rafz de la aprobacién de la
enmienda 294 cuando se adopta la version definitiva de
dicho precepto. En ésta, la referencia al acuerdo con lo pac-
tado en el contrato hay que entenderla hecha a que en el
contrato se va a poder pactar la forma de realizacién de esta
version, pero resulta dificil entender la posible participacién
de otros coautores distintos del director. La razén de su
admisién se encuentra en que una remisién al contrato
podria llegar a impedir que las partes llegasen a un acuerdo.
Como ya dijimos, el Derecho francés adopta una férmula
semejante a la espafiola pero mucho mds beneficiosa para
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los autores, ya que admite que eventualmente el acuerdo
pueda realizarse entre el productor y los coautores.

A la hora de analizar el precepto citado, la primera pre-
gunta a plantearse es el porqué de la intervencién del pro-
ductor en un acuerdo referente a la terminacién de una obra
de la que él no es autor, posicién que no es acorde con el
resto de la LP1. La Ley determina que autor es la persona que
crea y por el hecho de la creacién se le reconocen una serie
de prerrogativas que comportan facultades de caricter
moral y patrimonial, cedibles estas ultimas y no enajenables
las primeras por estar unidas inseparablemente a la persona
del autor. La terminacién y conclusién de una obra corres-
ponde decidirla a aquél que la ha realizado, cuanto mds si a
la obra cinematografica se la cataloga como obra en colabo-
racion, es decir, una obra que surge por el trabajo de varios
creadores intelectuales inspirado en una idea comun, con
independencia de que cada uno de ellos realice su contribu-
cion en solitario o todos la realicen conjuntamente. Si se
aplican las normas de la obra en colaboracién, la determi-
nacién de que la obra estd terminada debe corresponder a
todos los colaboradores, lo que se deduce del parrafo 2 del
articulo 7, asi como también la de modificar la obra. Ahora
bien, se puede pensar que la decisién de divulgacién va a
corresponder a todos los coautores de la obra audiovisual
una vez que la version definitiva ha sido fijada por el
director y el productor, pero tal solucién parece contrapo-
nerse con el segundo parrafo del articulo 92 de la LPI, porel
que cualquier modificacién en la version definitiva de la
obra necesita autorizacion de quienes hubieren acordado la
misma.

Analizando conjuntamente los dos preceptos cabe apun-
tar que la LPI est4 estableciendo un régimen especifico para
la obra audiovisual, que a nuestro juicio es mas cercano al
establecido para la obra colectiva, a pesar de su intencién de
calificarla como obra en colaboracién. Dejando al margen
la intervencién del productor, a la que luego nos referire-
mos, llama la atencién en primer lugar que de entre los
coautores sea solamente el director el que va a intervenir en
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la determinacidn de la version definitiva; para argumentar
esta preeminencia se alega que su labor es decisiva con res-
pecto a la de los otros coautores, lo que tradicionalmente se
ha reconocido tanto por la doctrina como por la jurispru-
dencia, pero no por ello hay que olvidar que la labor de los
otros coautores es tan importante como la del propio direc-
tor. Quiza sera éste el que dote a la obra de un caracter
personal en su conjunto, pero una obra no seria la misma si
la musica hubiera sido realizada por otra persona y lo
mismo ocurriria si distinta persona realizare los didlogos o
la adaptacion. En otras ocasiones se argumenta que la con-
sideracion al director se basa en que las partes realizadas por
los otros coautores podran tener vida propia e indepen-
diente respecto de la obra audiovisual y que la labor del
director se diluye en el conjunto; creemos que esta posicién
es mas razonable de sustentarse, aunque a nuestro juicio no
tendria por qué ser decisiva, ya que existen muchas obras
realizadas en colaboracidon en las que no se otorga trato
preferente a ninguno de los coautores y en las que la labor
de algunos de ellos no es tangible como unidad sino que se
diluye en el conjunto. Otros autores3'8 alegan que la labor
del director en la determinacion de la version definitiva es la
de representar a los otros coautores, tesis dificil de susten-
tarse, ya que los derechos en que los tendria que representar
son de caracter personal, irrenunciables e inalienables. Nos
inclinamos por considerar que el legislador considera al
director como el mas importante artifice de la obra audiovi-
sual y ésa ha sido Ia razén de su decision.

Pero si en principio llama la atenci6n la atribucion al
director del papel de intervenir en la fijacion de la version
definitiva de la obra, lo verdaderamente sorprendente es el
reconocimiento de legitimacién al productor, que como ya
adelantamos, no se considera coautor. La doctrina partida-
ria del reconocimiento al productor de tal derecho se apoya
en que ya que éste ejerce el derecho de utilizaciéon econémica
de la pelicula él es —por tanto— quien tiene el derecho de

S Ver Perez pE CasTrRO, N., Comentarios a la LPI... Coordinados
por Bercovitz, ob. cit., pag. 1302.

© Del documenta, los autores. Digitalizacion reafizada por ULPGEC. Biblioteca Universitaria, 2009



386 CAP. ill .CONTRATO ANTECEDENTE. PLURALIDAD DE AUTORES

comunicar la obra al piblico y hacerlo cuando lo considere
oportuno; asi se expresan entre otros CAPITANIS! y LA-
PORTA 520,

Del andlisis de los preceptos de la LPI se deduce que
efectivamente es el productor, en unién con el director, el
que estd determinando la forma en que la obra va a ser
divulgada y al mismo tiempo esta decidiendo la divulgacion.
Pero no podemos olvidar que existe un derecho reconocido
en el articulo 14.1 y 2 de 1a Ley atribuido a los autores con
carécter irrenunciable e inalienable, cuyo ejercicio, aparen-
temente, la propia Ley atribuye a un tercero. En el mismo
sentido, DUMAS 521, al referirse a la Ley francesa, manifiesta
que de la combinacién de sus articulos resulta que el pro-
ductor se considera no solamente cesionario de derechos
patrimoniales de explotacidn, sino que también sustituye a
los autores en su derecho a la divulgacion, entendido en la
medida en que el derecho a la divulgacidn exige la explota-
cién cinematogréfica.

Cuando vefamos en qué momento adquiere el productor
derechos sobre la obra, mantuvimos la tesis de que no es
posible que adquiera ningun derecho hasta el momento de la
terminacién de la misma, ya que los derechos tanto econé-
micos como personales nacen en la persona del autor por el
hecho de la creacion; ahora bien, nuestra posicion se debilita
en parte a la hora de comprobar la atribucion que hace la
Ley a dicho productor de un derecho que corresponde a los
autores, si bien la mantenemos en base a la consideracion de
que el legislador ha tenido la intencién de proteger los legi-
timos intereses econémicos que corresponden al productor,
tan dignos de tutela como los de los autores.

Por todo lo expuesto —no obstante nuestro desacuerdo
con la postura adoptada por el legislador de 1987— la parti-
cipacion en la realizacién de una obra audiovisual supone
una paralizacién, al menos temporal, en el ¢jercicio de los

519 Ob. cit., pag. 33.
320 0b. cit., pag. 148.
521 Ob. cit., pag. 96.
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derechos morales. Concretamente en lo que ataiie al ejerci-
cio del derecho a decidir la divulgaciéon se pueden deducir
las siguientes consecuencias:

a) A pesar de que el legislador permita utilizar la parte
ya realizada por un coautor y no completada por el mismo
en base a una negativa injustificada o causa de fuerza
mayor, es obvio una serie de dificultades adicionales, a la
par de que los costes que se ocasionen con la decision del
autor de no divulgar van a ser aiin mayores. Esto es, si el
autor puede hacer valer su derecho a decidir la divulgacion
cuando la obra ya ha sido terminada, pogiré negarse a la
divulgacién de la parte por €l realizada. El ejercicio del dere-
cho a decidir la divulgacion, de acuerdo con el punto | del
articulo 14, no exige condicion alguna para llevarla a cabo,
no hace falta que se haya producido un cambio de sus con-
vicciones intelectuales o morales, como se exige para el
derecho de retirada de la obra del comercio. Lo que no es
admisible es que el autor ejercite su derecho con manifiesta
mala fe o abuso de su derecho; cuando quede probado que
no es esa la intencién del autor, cualquier otro motivo legi-
timo sera valido. Ahora bien, los costes que acarrea la nega-
tiva del autor van a ser superiores, y en este sentido cabe
preguntarse si tendra el autor que indemnizar: en un primer
momento la respuesta dada a ese interrogante debe ser nega-
tiva, el autor est4 ejercitando un legitimo derecho, pero no
hay que olvidar que se encuentra ligado al productor por
una relacién contractual antecedente que implica en este
caso, como en los analizados en otras partes de nuestro
trabajo, que la persona con la cual el autor se ha comprome-
tido tiene a su vez unos derechos legitimos, y tampoco hay
que olvidar que el fin de la obra es la divulgacion; por ello el
autor que decida no divulgar la obra tendra que abonar al
productor todos aquellos gastos realizados por éste tenden-
tes a la realizacion de la obra. Pero a la par surge otra
cuestion en este tema: ;jCudles serdn los gastos que el autor
tenga que abonar al productor? ;Serdn los ocasionados
hasta el momento de su negativa a concluir la obra o alcan-
zardn también a todos aquellos realizados con posteriori-
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dad? No hay que olvidar que el articulo 91 de la LPI permite
al productor utilizar la parte realizada por un coautor,
cuando ésta no se completase por negativa injustificada del
mismo o por causa de fuerza mayor, pero la existencia de
causa tanto justificada como injustificada sélo va a poder
ser probada por el autor si se basa en uno de sus derechos
morales, en el momento de terminacién de la obra; luego el
autor no puede sufrir las consecuencias de la proteccién que
otorga la Ley al productor, pero parece que tampoco es
justo que el productor tenga que soportar el riesgo de una
serie de perjuicios que la eventual decisibn del coautor
pueda ocasionarle. Creemos que no es ¢l sentido de la Ley
el perjudicar al productor sino todo lo contrario. De ahi
que, a nuestro juicio, la solucién deberé adecuarse a cada
caso concreto. Pero ello no exime de considerar que en este
punto existe en la normativa actualmente en vigor una
enorme contradiccién, que creemos va a resolverse en la
préactica con una limitacion al ejercicio del derecho moral
del autor, ya que las cantidades que éste tendra que abonar
si quiere hacer valer un derecho reconocido por la Ley van a
ser tan considerables que en la mayoria de los casos impedi-
ridn que el autor mantenga su decision de no divuigar. La
realidad es mas fuerte que las utopias 522,

b) Un sector doctrinal mantiene que los coautores ejer-
citan su derecho a decidir la divulgacién en el momento en el
que libremente deciden, mediante contrato, la aportacién de
su contribucidn para la realizacién de la pelicula cinemato-
gréfica u otra obra audiovisual; ejemplo de ello en la doc-
trina extranjera son MONTANARI y RICCIOTTIS23 y en la
espafiola PEREZ DE CASTRO 524, Nosotros consideramos que
para adecuar la regulacién de la obra audiovisual a los prin-

522 |ALIGANT, ob. cit., pag. 364, reconociendo tal realidad mantiene
que ef autor al rechazar divulgar su obra habrd de reparar, pero las
modalidades de reparacién no deben ser muy rigurosas, dado que si no
llevarian aparejado el riesgo de que los autores no utilizaran la facultad
que le confiere el Derecho.

52 La disciplina juridica de la cinematografia, vol. 1.

524 Comentarios a la LPI... Coordinados por Bercovitz, ob. cit.,
péag. 1296.
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cipios establecidos con caréacter general por la LPI para
todas las creaciones intelectuales, es necesario encontrar un
punto de equilibrio entre lo dispuesto en la misma para este
tipo de obras y para las otras; por ello el reconocimiento de
legitimacion para el ejercicio de los derechos morales cuando
la obra esté terminada no excluye la posibilidad de hacer
valer el derecho a decidir la divulgacidn, al igual que el de
los otros derechos morales. Y ello porque aunque podemos
considerar que con la entrega de la contribucién por ellos
realizada a aquél que la ensambla y dota de valor en su
conjunto el autor ejercita su derecho a decidir la divulga-
cién, éste no puede realizarse sino en el momento en que la
obra est4 terminada, en condiciones de hacerla accesible al
publico, situacién que no se produce hasta la determinacién
de la version definitiva.

El ejercicio por parte de cualquiera de los coautores de
su derecho a decidir la divulgacion en estos casos estard
modalizado por lo que con caricter general establece el ar-
ticulo 7.2 de la LPI, es decir, en caso de desacuerdo de uno de
los coautores a la divulgacion sera necesario el recurso a la
autoridad judicial que apreciara las razones y motivos de tal
decision. La indemnizacién que deba abonar dicho coautor
se graduara atendiendo a los perjuicios que se ocasionen
tanto al productor como a los otros coautores.

¢) Queda, por ultimo, referirnos a la situacion de los
autores de las obras preexistentes ya realizadas con anterio-
ridad a la obra audiovisual y utilizadas como base para
ellas. Si dichas obras habian sido divulgadas con anteriori-
dad a la realizacion de la obra cinematogréfica, la situacién
no plantea problema alguno; ahora bien, el problema se
plantea en orden a las obras no dlvulgadas y en las que el
acceso al publico se realiza por primera vez en forma de
obra audiovisual. Igualmente, en estos casos se podria pen-
sar que el autor ejercita su derecho a decidir la divulgacién
en el momento en el que suscribe un contrato con el produc-
tor (art. 89 LPI), pero como ya expusimos al referirnos a la
obra compuesta, la decision de divulgar no la puede tomar
dicho autor sino en el momento en que la obra nueva, que
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390 CAP. i1l. CONTRATO ANTECFDENTE. PLURALIDAD DE AUTORES

incluye la preexistente, esté terminada; por ello pensamos
que a pesar de que estos autores no gocen de la cualidad de
creadores de la obra audiovisual, si que estdn legitimados
para oponerse a la divulgacién de su obra si la transforma-
cion en ella operada no les satisface.

d) Como conclusion, se puede mantener que a pesar de
que los razonamientos admitidos en los tres puntos anterio-
res se adecuan perfectamente al contenido de la LPI, cree-
mos que no ha sido ésta la intenci6n del legislador, sino que
por el contrario, en las obras audiovisuales el legislador esta
pensando mas que en la negativa de un autor a la divulga-
cion, en la retirada de la obra del comercio. Es decir, se
considera que el autor ejercita su derecho a decidir la divul-
gacion en el momento en que se compromete a realizar su
contribucién a la obra325; la decision de divulgar ésta en su
conjunto corresponde al productor y al director, y la nega-
tiva a que la obra vea la luz piablica implica el ejercicio del
derecho de retirada de la misma del comercio, derecho
moral de ambito mas restringido que implica el abono de los
dafios y perjuicios. Solucién que no entendemos poco
acorde con el conjunto de la Ley.

523 En la doctrina francesa, DURRANDE, S. (Contrat de..., ob. cit.),
afirma tajantemente que en la obra audiovisual el coautor ha perdido el
derecho a decidir acerca de la divulgaciéon de su obra.
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CAPITULO 1V

EL DERECHO A DECIDIR LA DIVULGACION
A LA MUERTE DEL AUTOR

1. Antecedentes. Tramitacion parlamentaria
de los articulos 15 y 16 de la Ley
de Propiedad Intelectual

Ya sabemos que la propiedad intelectual, a diferencia de
la propiedad ordinaria, se encuentra limitada en el tiempo.
Pero no hay que olvidar que de acuerdo con el articulo 2 de
la LPI ésta se encuentra integrada por facultades de
cardcter patrimonial y personal. La razén del reconoci-
miento de una serie de derechos de car4cter personal al
autor estriba en los vinculos existentes entre él y su obra, a
la que se considera como una emanaci6n de su personalidad
y un medio de comunicacién con el piblico destinatario de
la misma, mientras que el reconocimiento de derechos
patrimoniales al autor es consecuencia de que ia obra es
fruto de su trabajo personal y los beneficios que por la
misma se obtengan tienen que ir a ingresar el patrimonio de
su artifice, constituyendo en numerosas ocasiones su unico
medio de subsistencia tanto personal como familiar.

Pero el hecho de que los creadores intelectuales contri-
buyan con sus obras al engrandecimiento del desarrollo cul-
tural de los pueblos, tiene como consecuencia que la propie-
dad intelectual no tenga una duraci6n indefinida, sino que
casi todas las legislaciones reconozcan un plazo de duracién
a dichos derechos. Con caricter general se considera que
corresponderd al autor durante toda su vida y se transmitira
a sus herederos durante un periodo determinado de tiempo.
Asi lo hace la Ley espafiola de 1987 en sus articulos 26 a 30,
asi lo hacia también la Ley de 1847 en sus articulos 4, 5, 6 y
17 e igualmente se sefialaba un plazo de duracién para la
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392 CAP. IV. LA DIVULGACION A LA MUERTE DEL AUTOR

misma en el articulo 6 de la Ley de 1879. Remontandonos en
el tiempo, es significativo que ya en el afio 1762 una disposi-
cién de Carlos 111 se refiera a la transmision de la propiedad
intelectual 526,

Ahora bien, los plazos sefialados por dichas disposicio-
nes hacen referencia a los derechos de explotacion, también
llamados economicos, o mas correctamente, al aspecto
patrimonial de la propiedad intelectual. {Qué ocurre con los
derechos morales?

Ya hemos dicho cudl es la razén del reconocimiento de
estos derechos: el lazo que une al autor con su obra, por lo
que muerto el creador dichos lazos deberian quedar inte-
rrumpidos, las restricciones existentes en vida del autor han
desaparecido, por lo que cualquiera podra, por ejemplo,
modificar la obra a su antojo introduciendo en ella las recti-
ficaciones que estime oportunas, copiar la obra atribuyén-
dosela como propia, etc. Los ejemplos transcritos, quiza
algo exagerados, demuestran la realidad del no reconoci-
miento a la muerte del autor de la subsistencia de algunas de
sus facultades morales.

Tratando de encontrar justificacion a lo expuesto se
alega que el autor, como artifice de su obra, tiene derecho a
que ésta permanezca y se conserve tal como él la concibi6;
en este sentido decia KANT en sus Elementos Metafisicos de
la Doctrina del Derecho que: «Este que cien afios después
de mi muerte me calumnie me ofende en el presente» (utili-
zando en sentido figurado su expresiéon). Pero no s6lo hay
que tener en cuenta y considerar que es el autor el finico
interesado en la conservacién de su obra, sino también la
sociedad entera receptora de la misma; si al autor interesa el
conocimiento por el publico de su creacién tal como la

526 Ley de Carlos II1 de 1762: «El privilegio de imprimir una obra no
se otorgara sino a aquel que la ha compuesto. Este privilegio se transmi-
tird a sus herederos, quienes podran mediante una peticidn expresa, obte-
ner la prérroga en razén de las consideraciones que merecen los escritores
que han dado lustre a su pais y que frecuentemente no dejan otro patri-
monio que el de seguir su ejemplon.
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. ANTECEDENTES 393

concibi6 y en el momento que considere oportuno, a la
sociedad interesa que esto se lleve a cabo, pues el conoci-
miento que tenga de dicha creacién sera el mas adecuado.

Antes de adentrarnos en el estudio del ejercicio de los
derechos morales a la muerte del autor, es necesario hacer
un anélisis de como se resolvia este problema con anteriori-
dad a la promulgacion de la vigente Ley de Propiedad Inte-
lectual. La primitiva Ley de 1847, dado que no h,acia refe-
rencia al derecho moral del autor, no contenia norma
especifica para la regulacion de estos derechos tras su
muerte. En la Ley de 1879 tampoco existe una referencia
especifica a la posible transmision de los derechos morales,
tampoco lo hacia el Reglamento de 1880, pero como ya
hemos dicho, el articulo 6 de la misma establece la transmi-
sién de la propiedad intelectual a los herederos testamenta-
rios o legatarios por el término de ochenta afios; por ello,
una Real Orden de 12 de agosto de 1908 por la que se
confirma el acuerdo denegatorio de la inscripcion en el
Registro de la Propiedad Intelectual de la obra editada por
don Adolfo CALZADA, con el titulo de Correspondencia de
Emilio Castelar, 1868-1898, viene a reconocer que el ejerci-
cio del derecho de publicacién a la muerte del autor corres-
ponde a los derechohabientes del mismo «como herederos
de la propiedad intelectual del causante aun cuando no sean
poseedores materiales de las obras», aclarar)do que dicha
solucién es la reconocida por la jurisprudencia de todos los
paises. El silencio del legislador espaifiol en las dos dlsposi-
ciones legales anteriores a la actual, y completado en cierta
medida por la Real Orden a que hemos hecho referencia, se
hubiera colmado de haber sido aprobado el Prqyecto de Ley
de 1934, ya que su articulo 19.2 hacfa referencia concreta al
derecho moral a la muerte del autor3?7. A pesar de lo limi-

527 Proyecto de Ley de Reforma de la Propicdad Intelectual de 1934.
Articulo 19.2: «Las obras de importancia notoria para el arte, la educa-
cién o la cultura, no podran ser qulﬁcadas o alteradas después de la
muerte del autor en forma que disminuya su valor o estimacién publica.
Las Corporaciones que por precepto de 1a Ley o por sus estatutos estén
encargadas de la defensa o custodia de los intereses literarios, culturales o
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394 CAP. IV. LA DIVULGACION A LA MUERTF DFI AUTOR

tado del alcance de dicho articulo, amén de lo arriesgado de
su aplicacion por la cantidad de criterios subjetivos que
inciden en la misma, hubiera supuesto un notable avance en
el desarrollo legislativo espaiiol en la materia.

En el ambito internacional, el Convenio de Berna,
segin el Acta de revision de Paris de 1971, reconoce la
pervivencia de los derechos morales en el articulo 6 bis,
parrafo 2528,

Igualmente con cardcter previo, hay que referirse al tra-
tamiento del tema en las legislaciones cercanas a la nuestra y
anteriores en el tiempo: en primer lugar, la Ley Italina de
1941 529 se ocupa de la sucesion de las facultades morales de

artisticos, tendran derecho a impedir que no se perjudique o deprecie la
obra, y a tal efecto podran solicitar del Estado que adopte las medidas
necesarias».

s28 Convenio de Berna. segin el Acta de revision de Paris de 1971.
Articulo 6 bis.2: «Los derechos reconocidos al autor segin el parrafo
anterior (derecho a reivindicar la paternidad de la obra y de oponerse a
cualquier deformacion. mutilaciéon u otra modificaciéon de la misma o
cualquier atentado a la obra que cause perjuicio a su honor y su reputa-
cién), serdn mantenidos después de su muerte. por lo menos hasta la
extincién de sus derechos patrimoniales y ejercidos por las personas o
instituciones a las que la legislacion nacional del pais reconozca derechos.
Sin embargo. los paises cuya legislacion en vigor en el momento de la
ratificacion de la presente Acta o de la adhesién a 1a misma, no contenga
disposiciones relativas a la proteccion después de la muerte del autor de
todos los derechos reconocidos en virtud del parrafo 1 anterior, tienen la
facultad de establecer que alguno o algunos de estos derechos no sean
mantenidos después de la muerte del autor».

529 Ley italiana de 194]. Articulo 23: «Después de la muerte del autor,
el derecho previsto en ¢l articulo 20 lo podrdn ejercer, sin limite de
tiempo. el convuge v los hijos: a falta de ellos, los padres y los demds
ascendientes v descendientes directos. y en su defecto, los hermanos y las
hermanas v sus descendientes. Cuando lo exija el interés publico, la
accion podra ser ejercitada también por el Ministro de Cultura Popular,
oida la opinién de la asociacion sindical competenten. Articulo 24: «El
derecho a publicar las obras no publicadas corresponde a los herederos
del autor o a los legatarios de las obras mismas, salvo que el autor hubiere
prohibido expresamente tal publicacién o la hubiere confiado a otras
personas. Cuando el autor hubiese fijado un plazo para la publicacién de
las obras no publicadas, éstas no podran ser publicadas hasta que trans-
curra dicho plazo. Cuando fueren varias las personas indicadas en el
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paternidad y de respeto en el articulo 23, atribuyéndolo sin
limite de tiempo a determinados parientes del autor, facul-
tando al Ministerio de Cultura Popular para ejercitar la
accion correspondiente en caso de que lo exija el interés
publico; una regulacion especifica para e} ejercicio del dere-
cho de divulgacion se establece en el articulo 24 atribuyén-
dolo a los herederos del autor y a los legatarios de las obras
mismas, pero con la obligacion de respeto en todo momento
de la voluntad del autor manifestada por escrito y ocupan-
dose igualmente de establecer un recurso a la autoridad
judicial, oido el Ministerio Pablico, en aquellos casos en que
exista diferencia de opiniones entre las personas que en
dicho articulo se indican. La Ley francesa de 1957530 tam-
bién sefiala un régimen distinto para la sucesion en el dere-
cho al reconocimiento de la condicion de autor y de su obra
y para el derecho a decidir la divulgacion; del primero se
ocupa el articulo 6, considerandolo como transmisible a los
herederos, y del segundo, los articulos 19 y 20. El derecho a
decidir la divulgacion ser4 ejercido, en primer lugar, por el
albacea o albaceas testamentarios nominados por el autor,
enumerando una serie de personas para los casos en que no
existiese o por si hubiere fallecido. En caso de abuso notorio
en el uso o no uso de este derecho y en el caso de conflicto
entre ellos o de no existir causahabicnte_conocxdo 0 vacante
o falta de herederos, se legitima a los Tribunales para adop-
tar las medidas adecuadas y de igual forma se considera que

i ¢ este articulo y existicse entre ellas diferencia de opi-
z?;;:‘;osg;erT;Oci(:ada publicacié:{, decidird la autoridad judicial, oido el
Ministerio Publico. En todo caso, sc.rcspetaré la voluntad del difunto
cuando haya sido expresada por escrito. Se aplicardn a estas obras las
disposiciones contenidas en la seccion 11 del capitulo 11 del titulo I1I de

».,
cslaﬂl‘;e l{ey francesa de 1957. Articulo 6 (nota 63), articulo 19 (nota 106).
Articulo 20: «En caso de abuso notorio en el uso o desuso del derecho de
divulgaci6n por parte de los representantes del autor fallecido citados en
el articulo anterior, el Tribunal Civil podré ordenar toda medida ade-
cuada; lo mismo sc entender4 si hubicra conflicto entre los susodichos
representantes, si no existe derechohabiente conocido, o en caso de
vacante o de falta de herederos. El Ministro encargado de Bellas Artes y
Letras podra, en casos especiales, someter estos casos a los Tribunaless.

© Del documenta, los autores. Digitalizacion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria, 2009



396 CAP. IV. LA DIVULGACION A LA MUERTE DEL AUTOR

el Ministro encargado de las Letras y las Artes podra some-
ter estos casos a los Tribunales. La Ley alemana de 1965 53!
se ocupa de la transmision del derecho de autor en sus ar-
ticulos 28, 29 y 30, sin referencia concreta al derecho moral,
aunque el articulo 30 establece que a falta de cualquier dis-
posicién contraria, el sucesor del autor gozara de los mis-
mos derechos que el autor disfrute en virtud de la presente
Ley, por lo que el sistema establecido por 1a misma es el del
reconocimiento de unos derechos al sucesor tan absolutos y
discrecionales como los que disponia el autor mismo. La
Ley portuguesa de 1985532 otorga al derecho moral a la
muerte del autor, segln su articulo 57, una duraci6n similar

531 Ley de la Republica Federal de Alemania de 1965. Articulo 28:
«Transmisién por herencia del derecho de autor. 1. El derecho de autor
puede ser transmitido por herencia. 2. Por medio de disposicion testa-
mentaria, ¢l autor puede otorgar a un albacea el ejercicio del derecho de
autor. El articulo 2.210 del Cédigo Civil no sera aplicable». Articulo 29:
«Transmisién del derecho de autor. E! derecho de autor puede ser trans-
mitido en ejecucién de disposicidn testamentaria o a los coherederos por
via de particién de la herencia. Fuera de estos casos es intransmisibler.
Articulo 30: «Sucesor del autor. A falta de cualquier disposicién en con-
trario, el sucesor del autor disfrutaré de los mismos derechos que el autor
disfrutaba en virtud de la presente Leyw.

532 Ley portuguesa de 1985. Articulo 57: «1. Después de la muerte del
autor y hasta la caida de la obra en el dominio publico, el ejercicio de los
derechos morales corresponde a sus sucesores. 2. La defensa de la genui-
dad e integridad de las obras caidas en ¢l dominio puablico compete al
Estado y es ejercida a través del Ministerio de Cultura. 3. Fallecido el
autor, puede el Ministerio de Cultura avocar para si y asegurar por los
medios adecuados la defensa de las obras no caidas en el dominio pablico
que se encuentren amenazadas en su autenticidad o dignidad cultural,
cuando los titulares del derecho de autor, notificados para cjercerlos, se
hubieren abstenido sin motivo justificados. Articulo 70: «1. Corresponde
a los sucesores del autor decidir sobre la utilizacién de las obras de éste
todavia no divulgadas ni publicadas. 2. Los sucesores que divulgaran o
publicaran una obra postuma tendrén en relacion a ella los mismos dere-
chos que corresponderian al autor si 1a hubiese divulgado o publicado en
vida. 3. Si los sucesores no utilizaran la obra en el plazo de veinticinco
afios a contar desde Ja muerte del autor, salvo en caso de imposibilidad o
de demora en la divulgacién o publicacién por poderosos motivos de
orden moral, que podrén ser apreciados judicialmente, no pueden aqué-
lios oponerse a la divulgacién o publicacion de la obra, sin perjuicio de los
derechos previstos en ¢l numero anterior,
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1. ANTECEDENTES 397

a los derechos patrimoniales, encargdndole su custodia a los
Sucesores del mismo; una vez que la obra entre en el domi-
nio publico correspondera al Estado a través del Ministerio
de Cultura la defensa de la identidad y paternidad de la
misma. Igualmente, el parrafo tercero de este articulo con-
fiere al Ministerio de Cultura la tarea de asegurar por los
medios adecuados la defensa de las obras atin no caidas en el
dominio publico siempre que se encuentren amenazadas,
refiriéndose en concreto a la divulgacién de las obras pos-
tumas su articulo 70, segun el cual este derecho corresponde
a los sucesores del autor, pero si éstos no lo utilizaren en el
plazo de veinticinco afios contados desde la muerte del
mismo, salvo casos de imposibilidad o demora que habra de
apreciar la autoridad judicial, no podran oponerse a la
divulgacidn o publicacidn, sin perjuicio de los derechos eco-
noémicos que a sus sucesores correspondan. Como vemos, en
relacion a la transmision de los derechos morales el sistema
¢s similar al seguido por la Ley de la Republica Federal de
Alemania.

Una vez hecha esta introduccidn, referida tanto a los
antecedentes en Derecho espafiol como en Derecho extran-
Jero, vamos a comenzar el estudio del tema de la sucesién en
los derechos morales de autor segin la LPI de 1987; antes de
ello es conveniente examinar la tramitacién parlamentaria
de los articulos 15 y 16 de la Ley de Propiedad Intelectual.

Tramitacion parlamentaria de los articulos 15 y 16
de la Ley de Propiedad Intelectual

Hemos de tener presente, antes de estudiar el tema que
nos ocupa, que para la perfecta comprensién de los mismos
y en especial del derecho a decidir la divulgacién, es esencial
el detenernos en el contenido de otros articulos dispersos
por la propia Ley, como el articulo 40, que supone un limite
al ejercicio del derecho a decidir la divulgacién por parte de
los herederos, y los articulos 26 a 30, que, aunque referidos a
la duracion de los derechos de explotacién, no van a carecer
de importancia por la especial incidencia que tiene la divul-
gacién de 1a obra en el ejercicio de los derechos econémicos.
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398 CAP. 1IV. LA DIVULGACION A LA MUERTE DEL AUTOR

Dice textualmente el articulo 15:

«l. Al fallecimiento del autor, el ejercicio de los dere-
chos mencionados en los nimeros 3 y 4 del articulo anterior
corresponde, sin limite de tiempo, a la persona fisica o juri-
dica a la que el autor se lo haya confiado expresamente por
disposicion de Gltima voluntad. En su defecto, el ejercicio de
estos derechos correspondera a los herederos.

2. Las mismas personas sefialadas en el parrafo ante-
rior y en el mismo orden que en él se indica, podran ejercer
el derecho previsto en el numero 1 del articulo 14, en rela-
cién con la obra no divulgada en vida de su autor y durante
un plazo de sesenta afios después de su muerte o declaracién
de fallecimiento, sin perjuicio de lo establecido en el articu-
lo 40.»

El articulo 16 establece un sistema de proteccion de los
derechos morales a la muerte del autor para el caso en que
no existan las personas mencionadas en este articulo, de la
siguiente forma:

«Siempre que no existan las personas mencionadas en el
articulo anterior, o se ignore su paradero, ¢l Estado, las
Comunidades Auténomas, las Corporaciones Locales y las
Instituciones publicas de carécter cultural estaran legitima-
das para ejercer los derechos previstos en el mismo.»

Lo primero que se observa en la lectura de los articulos
anteriores es el establecimiento de diverso régimen para la
sucesion en los derechos morales, segun se trate de distintas
facultades integrantes del mismo. Asi, el articulo 15.1 se
ocupa del derecho a exigir el reconocimiento de la condicion
de autor de la obra y del derecho a exigir ¢l respeto a la
integridad de la misma, mientras que el articulo 15.2 esta-
blece una regulacion especifica del derecho a decidir la
divulgacién, limitando el ejercicio de este derecho a un plazo
de duracion de sesenta afios, que coincide con el de duracion
de la propiedad intelectual, imponiéndole ademas la limita-
cion establecida por el articulo 40 de la misma disposicion
legal, esto es, el no vulnerar lo dispuesto en el articulo 44 de
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la Constitucién de 1978 533. De esa forma, la Ley espaiiola de
1987 se asemeja a disposiciones cercanas a la nuestra, como
la Ley italiana de 1941 y la francesa de 1957, que también
contienen un régimen juridico especifico para el derecho a
decidir la divulgacion.

Podemos decir que ya desde un primer momento, a la
hora de elaborar el texto de la Ley, existia una intencién
clara con referencia a la inclusién en el mismo de la posible
transmision de los derechos morales a la muerte del autor.
En cuanto a la tramitacion parlamentaria de estos articulos
hay que referir que pocas fueron las modificaciones a que se
vio sometido, el texto del proyecto presentado por el Gobier-
no es muy similar al finalmente aprobado. En lo que a esta
materia afecta, seiialaremos que en el texto del articulo 15.1
se sustituyo la expresidn «los parientes que las normas suce-
sorias designan como herederos ab intestaton por la de
«herederos» simplemente.

No obstante, si fueron presentadas numerosas enmien-
das que no fueron acogidas, aunque es necesario referirse a
algunas para la perfecta comprensiéon de la regulacién
finalmente establecida. Entre ellas mencionaremos la niimero
224 del Congreso, cuyo primer firmante fue Coalicién Popu-
lar y por la cual se pretendia que en el parrafo 1 del articu-
lo 15 se incluyera, junto con el derecho al reconocimiento de
la paternidad y el del respeto a la obra, el apartado séptimo
del articulo 14, es decir, el derecho al acceso al ejemplar
tinico y raro de la obra, apoyandola en que acceder a dicho
ejemplar es una facultad que debe atribuirse a persona en
quien el autor confia o sus parientes més interesados, siendo
defendida por el sefior Huidrobo Diez en la Comisi6én de
Educacién y Cultura con competencia legislativa plena el
dia 12 de mayo de 1987334, considerando que el hecho de

533 Articulo 44 de la Constitucién espaiiola de 1978: «I) Los poderes
publicos promoveran y tutelardn el acceso a la cultura, a la que todos
tienen derecho. 2) Los poderes publicos promoverdn la ciencia y la inves-
tigacién cientifica y técnica en beneficio del interés general,

s34 «Diario de Sesiones del Congreso», nim. 128 de 1987.
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400 CAP. IV. LA DIVULGACION A LLA MUERTE DEL AUTOR

exigir el reconocimiento de la condicién de autor y de exigir
el respeto a la integridad de la obra podria llevar consigo, y
asi parece desprenderse de algunas normas oficiales, la
posibilidad de que pudiera también exigirse el acceder al
ejemplar raro o unico para publicarlo cuando se halle en
poder de otra persona. En sentido contrario, la defensa del
mantenimiento de la redaccién primitiva fue realizada por el
sefior Del Pozo i Alvarez, quien alegb que el acceso al ejem-
plar dnico y raro de la obra parecia una cuestion de con-
fianza muy personalizada respecto del individuo autor, que
debe restringirse y no hacerse extensiva a sus herederos.

Igualmente, hemos de hacer referencia a la enmienda 226
del Congreso, cuyo primer firmante fue también Coalicion
Popular y por la cual se pretendia la adicion de un nuevo
parrafo al articulo 15.2: «no obstante, si el autor hubiera
prohibido expresamente la divulgacién de sus obras, se res-
petar4 su voluntad por igual periodo de tiempo», justificin-
dola en que es mas acorde con el espiritu de esta Ley en
cuanto a la proteccion de los derechos de autor. La defensa
la realizé igualmente el sefior Huidrobo Diez de la siguiente
forma: «si efectivamente reconocemos que el autor tiene
soberania sobre su obra..., lo 16gico es que esta soberania se
exprese sobre uno de los principales derechos que tiene, que
es el de decidir si se divulga su obra o no. Si efectivamente
existen algunos derechos que se pueden transmitir, puesto
que como ha dicho el ponente socialista, no son derechos
personalisimos y, por tanto, no tienen la condicion de
intransmisibles, pensamos que no habra ningin inconve-
niente para que ¢l derecho de impedir que durante el tiempo
que se transmite a los herederos la posibilidad de explotar la
obra patrimonialmente y la de exigir el respeto a la integri-
dad, se pueda admitir que al autor se le conceda el derecho
de prohibir la divulgacién de su obra durante ese plazo de
ochenta afios que nosotros mantenemos». La defensa para
su mantenimiento corrié a cargo del sefior Del Pozo i Alva-
rez, quien la realizé con las siguientes palabras: «No nos
parece prudente mantener la posibilidad de prohibicion de
divulgacién por parte de los herederos, simplemente por
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1. EJERCICIO DEL DERECHO A DECIDIR LA DIVULGACION 401

razones de interés cultural general. Es decir, mientras el
autor esta vivo, evidentemente con su obra hace todo lo que
quiere, divulgarla o no, pero posteriormente el publico en
general, que es sujeto que goza de bienes culturales, no debe
verse impedido de ese goce por la aceptacion de la enmienda
del Grupo Popular». Discusién esta ultima tremendamente
significativa en cuanto a toda la construccion de los dere-
chos morales por parte de la Ley y a la que nos referiremos
posteriormente dado su especifico interés en cuanto a la
divulgacién de las obras a la muerte del autor.

Otra enmienda también presentada y firmada en primer
lugar por Coalicion Popular fue la nimero 227, por la cual
se intent6 sustituir en el articulo 16 la expresidn «o se ignore
su paradero» por la de «o hubiesen sido declaradas ausen-
tesn; dicha enmienda volvid a ser presentada en el Senado
con el namero 57 pero fue retirada, se rechazé porque la
declaracién de ausencia supondria un excesivo formalismo
que paralizaria los derechos correspondientes al Estado.

A pesar de que existen otras enmiendas a estos dos ar-
ticulos, las dejaremos aparte por carecer de importancia en
nuestro estudio.

IL. Ejercicio del Derecho a decidir la divulgacién
a la muerte del autor

A) Polémica planteada en cuanto a la transmisién
de los derechos morales a Ia muerte del autor

Uno de los principales problemas planteados con rela-
cién a la cuestion que nos ocupa es el de si es posible la
transmisioén por causa de muerte de unas facultades que se
reconocen en la persona del autor de la obra precisamente
por su condicidn de tal y a las que frecuentemente, en contra
de nuestro criterio, se les otorga el calificativo de derechos
de la personalidad. La cuestion no es pacifica y ha sido
tratada en numerosas ocasiones, tanto por la doctrina como
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402 CAP. IV. LA DIVULGACION A LA MUERTE DEL AUTOR

por la jurisprudencia, principalmente por la extranjera,
dado que en nuestro pais ha existido durante afios como
ténica general una cierta indiferencia por todos aquellos
temas que tengan relacion con los derechos de autor.

La cuestion se complica dado que la mayor parte de las
legislaciones, como lo hace la nuestra, al ocuparse del tema
s6lo hacen referencia a algunas facuitades de cardcter moral
concretas: éstas son el derecho a decidir la divulgacion, el
derecho al respeto y el derecho al reconocimiento de la
paternidad de la obra, no ocupandose en ningin momento
de las otras facultades morales, es decir, del derecho a
determinar si la divulgacion ha de ser anénima o bajo seu-
dénimo o signo, del derecho de retirar la obra del comercio
y del derecho de acceso al ejemplar Gnico y raro de la obra.

La mayor parte de los autores se inclina por una nega-
tiva a la posibilidad de transmitir los derechos morales de
autor; entre los representantes de la doctrina espafiola
podemos citar a LACRUZ BERDEJO 33, que alude a que la
persona designada por el causante no es un titular, sino un
legitimado para hacer uso de ellos en defensa de la memoria
del causante, la pervivencia de los derechos morales sélo es
valida en el sentido de que ésta debe estar orientada a la
salvaguarda del pensamiento de quien dio vida a la obra. De
la misma forma, PENA y BERNALDO DE QUIROS %3¢ mantiene
que ni la autoria ni las facultades personalisimas inherentes
a ella pueden ser heredadas, pero en cambio los herederos
como tales y en su caso los albaceas, estdn especialmente
legitimados para exigir el cumplimiento de la voluntad del
autor en el ejercicio que hubiera hecho de las facultades
personalisimas. En la doctrina extranjera citaremos a AS-
CARELLISY, que considera la intransmisibilidad del derecho
moral, manteniendo, en sentido contrario a los autores
espaiioles citados, que es en el interés de cada uno de los

835 El ejercicio »post mortem auctoris» del aspecto moral de la pro-
piedad intelectual, «Temisn, 1962, num. 11, pag. 39.

$% Oh. cit., pag. 769.

7 Oh. cit., pag. 690.
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1. EJERCICIO DEL DERECHO A DECIDIR LA DIVULGACION 403

legitimados en el que se hace valer el mismo a la muerte del
autor. GRECO Y VERCELLONE 338, dando otro alcance al inte-
rés de la legitimacién, mantiene que: «cuando el autor
muere, se extingue su derecho a que sea respetada su volun-
tad... nace en la cabeza de los parientes indicados en el
articulo 23 de la Ley italiana el derecho a que sea respetada
la memoria del difunto, derecho que tutela un propio interés
personalisimo, distinto y auténomo respecto a éste de que
era titular el autor durante su vida». PIOLA CASSELLI 3%
habia de interés juridico familiar o estatal para justificar la
atribucion del ejercicio. DE CuPis 540 alude igualmente a ese
interés familiar o estatal de un derecho no transmitido, sino
directamente atribuido. En sentido contrario, otros autores
consideran que si es posible una transmisiéon post mortem
del derecho moral del autor: OLAGNIER %! mantiene que el
derecho moral debe transmitirse a los herederos que van a
continuar su personalidad y a sus ejecutores testamentarios
y mandatarios, y MICHAELIDES-NOUAROS 542 considera que
la transmisi6n se realiza para rehabilitar y defender los inte-
reses morales del autor muerto.

Si se observa la redaccion del articulo 15, lo primero que
se puede apreciar es que en él se habla de ejercicio a la
muerte del autor y no de verdadera titularidad, pero en ese
caso cabe preguntarse: ;Quién es el titular de dichos dere-
chos a la muerte del autor?, situacién que segiin ALBALADEJO
y BERCOVITZ 543 se resuelve considerando que no se trata de
ejercicio sino de verdadera titularidad (no hay derechos sin
sujeto); por ello, lo Gnico que puede significar la referencia
al ejercicio es que el sucesor debe obrar en interés del autor
fallecido. Interpretacién que en un primer momento parece

338 Ob. cit., pag. 345.

9 Codice del Diritto..., ob. cit., pag. 343.

40 J| Diritto Morale.... ob. cit., pag. 15.

841 Considerazioni sul Diritto Morale, «1l Diritto di Autore», 1935,
pag. 63.

35‘2 La protection des in1éréts moraux de l'auteur comme postulat de
la culture, «Le Droit d'Auteur», 1979, pég. 38.

43 Comentarios a la LPI... Coordinados por Bercovitz, ob. cit.,

pég. 305.
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404 CAP. 1IV. LA DIVULGACION A LA MUERTE DEL AUTOR

correcta, ahora bien, creemos que debe hacerse una com-
pleta operacion analitica para poder determinar cual es el
alcance de la transmisién en el Derecho espaiiol vigente,
teniendo en cuenta lo siguiente:

1. Elarticulo 14 de la LPI agrupa a los derechos mora-
les, atribuyéndoles los caracteres de irrenunciables e inalie-
nables. Del conjunto del precepto se desprende que son
facultades unidas a la persona del autor y cuyo ejercicio
compete a él solamente.

2. El articulo 15 sefiala que a la muerte del autor sélo
hay tres facultades entre las enumeradas como morales cuyo
ejercicio va a poder ser atribuido a los herederos o a persona
designada por el autor.

De esa forma, el Ordenamiento Juridico considera que
s6lo pueden ser ejercidos por el autor: el derecho a modifi-
car la obra, el derecho de retirada de la obra del comercio y
el derecho a acceder al ejemplar Gnico y raro de la obra. Y
asf, con respecto a ellas si se puede decir que son personali-
simas, intransmisibles e ineludiblemente unidas a la persona
del creador, sin que dicho carécter de no transmisible impli-
que la falta de obligacion de los herederos, o incluso de la
persona designada por el autor, de proveer y realizar todas
las medidas necesarias para llevar a efecto la voluntad decla-
rada por éste en su disposicién de ultima voluntad o con
anterioridad a su fallecimiento, y que permitiria la retirada
de la obra del comercio o la modificacién de alguna de sus
creaciones intelectuales. Y ello porque el titular del derecho,
es decir el autor, hizo uso de las facultades que le otorga la
Ley con anterioridad a su fallecimiento; a su muerte las
personas designadas son simplemente ejecutores de su vo-
luntad. A nuestro juicio el supuesto es semejante a lo pre-
visto por el articulo 6 de la Ley Organica de 5 de mayo de
1982 de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen.

3. Pero no hay que olvidar, a pesar de que no se puede
atribuir un excesivo valor a ello, que en la tramitacién par-
lamentaria de la Ley y concretamente en la defensa de la
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1. EJERCICIO DEL DERECHO A DECIDIR LA DIVULGACION 405

enmienda 226 realizada por el sefior Huidobro Diez, se puso
de manifiesto que los derechos morales no eran personalisi-
mos y que por tanto si podian transmitirse. Es por ello por
lo que el articulo 15 establece la transmision a los herederos
de determinadas prerrogativas, pero estableciendo una dife-
rencia en cuanto al ejercicio de las diversas facultades

transmisibles a la muerte.del autor:

a) El nimero | establece que las personas designadas
por el autor, o en su defecto los herederos, podran ejercer
sin limite de tiempo el derecho a exigir el reconocimiento de
la paternidad y el derecho al respeto de la obra. La pregunta
ineludible ante tal afirmacion es si los herederos ejercen tal
derecho en interés propio o en interés del autor fallecido o si
su reconocimiento se debe a que existen intereses sociales
dignos de proteccion tendentes a que la obra sea atribuida a
su creador y conocida tal como él la concibid.

Como ya hemos dicho, la respuesta no es pacifica entre
la doctrina y tampoco en la jurisprudencia. En Francia,
antes de la promulgacion de la Ley de 1957, la jurispruden-
cia reconocia el derecho de los herederos, pero su actuacion
se realizaba en interés propio y nunca en el del autor falle-
cido, como se observa en una sentencia de la Cour de Paris
de 8 de marzo de 1911. Sélo inmediatamente antes de la
aprobacion de la Ley se empieza timidamente a reconocer
que es en interés del autor en el que los herederos ejercen los
derechos morales, asi lo establece una sentencia del Tribunal
Civil del Sena de 20 de noviembre de 1956. Aunque ambas
sentencias se refieren a ejercicio del derecho de divulgacion y
por ello nos referiremos a ellas mas tarde, hacemos alusién a
las mismas por ser significativas en cuanto a la transmisién
del derecho moral a la muerte del autor.

Que se trata de un derecho que se realiza en interés del
autor y que por ello se le da una configuracion de derecho-
deber o de derecho-funcién es algo que en ia doctrina fran-
cesa se afirma mayoritariamente. En nuestro Derecho man-
tiene esta posicion, como ya dijimos, LACRUZ BERDEJO.
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406 CAP. IV, LA DIVULGACION A LA MUERTE DEL ALTOR

Ahora bien, a la vista de la LPI de 1987 es necesario
replantearse la pregunta y a su vez completar la regulacion
con las normas que con caracter general establece el Codigo
Civil. La posibilidad de que el autor designe a una persona
fisica o juridica para el ejercicio de sus derechos morales nos
lleva a concluir que lo que se pretende garantizar es el
interés el autor, la legitimacién concedida a los herederos en
caso de que el autor no designe a nadie se apoyaria en que
tales personas se encuentran intimamente relacionadas con
el autor y por ello van a poder ser dignas de defender sus
intereses, y a su vez encuentra apoyo esta tesis en el articu
10911 del Codigo Civil, que determina que en los casos enume-
rados en el articulo anterior (fallecimiento del albacea,
renuncia, remocién o lapso de tiempo sefialado por el testa-
dor, por la Ley o en su caso por los interesados) o en el de no
haber aceptado el albacea el cargo, correspondera a los
herederos la ejecucion de la voluntad del autor. Por ultimo,
el articulo 16 de la LPI sefiala que en caso de no existir las
personas mencionadas en el articulo anterior, la legitima-
cion para hacer valer los derechos moraies corresponde a
determinados organismos piblicos. El fundamento de dicha
legitimacién se encuentra en la relacién existente entre la
proteccion de los derechos de autor y el interés de todos los
ciudadanos por la cultura.

Ello no obstante, nos parece que el legislador espaiiol ha
dejado una gran laguna en la regulacion del ejercicio post
mortem de estas facultades morales y que tiende a inclinar la
balanza hacia la posicion de que la atribucién del ejercicio
de tales derechos se realiza en interés de los propios herede-
ros, esto es, el articulo 16 legitima a determinadas entidades
publicas para el ejercicio de estos derechos en el caso de que
no existan las personas mencionadas en el articulo anterior.
El Estado, las Comunidades Autonomas, las Corporaciones
Locales y las Instituciones piblicas de caracter cultural no
podran actuar en los casos en que las personas legitimadas,
haciendo caso omiso de los intereses del autor y de los inte-
reses de la sociedad entera, permitan alteraciones o modifi-
caciones de las obras o usurpaciones de paternidad. Por el
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1l EJERCICIO DEL DERECHO A DECIDIR LA DIVULGACION 407

contrario, el articulo 40 de la LPI, apoyandose en el articu-
lo 44 de la Constitucion, permite el recurso a la autoridad
judicial, a la que podra acudir cualquier persona con interés
legitimo, en los casos en que los titulares ejerciesen su dere-

cho a la no divulgacion.

Esta situacién no se plantea en la regulacion establecida
por otras leyes de propiedad intelectual, como la Ley ita-
liana de 1941, ya que su articulo 23 concede legitimaci6n al
Ministro de Cultura Popular para ejercitar la accion ten-
dente a la defensa de tales derechos cuando lo exija el interés
piblico. En el Derecho francés. dicha laguna ha sido col-
mada por la doctrina mediante la consideracion de que el
articulo 20 de la LPI de 1957, que faculta a los Tribunales
para adoptar las medidas necesarias en el caso de abuso
notorio en el uso o no uso del derecho a la divulgacion, sea
también aplicable a los casos de abuso por el uso o no uso
del derecho al respeto por parte de los familiares del autor
muerto. Como dice LE TARNEC 544, toda discriminacion en
el régimen de protecciéon de las diversas prerrogativas del
derecho moral post moriem parece criticable, por ello hay
que considerar incluido en el ambito de tales preceptos (ar-
ticulos 19 y 20) el derecho al respeto de la obra.

En nuestro Derecho podria completarse la presente la-
guna, a juicio de ALBALADEJO y BERCOVITZ %5, conside-
rando que la referencia del articulo 16 a que se ignore el
paradero de las personas mencionadas en el articulo 15 para
que los organismos enumerados puedan ejercer los derechos
que en ¢l se reconocen, hay que interpretarla en sentido
amplio y considerar que la legitimacion de dichos organis-
mos no sélo se entendera cuando las personas mencionadas
se encuentren en ignorado paradero, sino también cuando se
dé una actuacion negligente de estas personas.

Interpretacién que no nos convence demasiado, ya que
sin perjuicio de volver sobre el tema posteriormente, cree-

44 Manuel de la propriéié litiéraire ei artistique, 2.* ed., 1966, pag. 68.
53¢ Comentarios a la LPI... Coordinados por Bercovitz, ob. cit.,

pég. 316.
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408 CAP. IV. LA DIVULGACION A LA MUERTE DEL AUTOR

mos mas acertado admitir una interpretacion amplia del
articulo 40 —que como sabemos, faculta a la autoridad
judicial para ordenar las medidas adecuadas a peticién del
Estado, Comunidades Auténomas, Corporaciones Locales,
Instituciones Publicas de carécter cultural o cualquier per-
sona con interés legitimo, en caso de que los derechohabien-
tes del autor ejerciesen su derecho a la no divulgacién en
condiciones de vulnerar lo dispuesto en el articulo 44 de la
Constitucion— en base a ser acorde con el interés que pro-
tege este ultimo articulo al garantizar la autoria y la integri-
dad de las creaciones intelectuales, sin perjuicio de recono-
cer igualmente el caracter forzado de nuestra interpretacion.

Por todo ello, a pesar de considerar que el legislador
espafiol ha tenido in mente la proteccion de los intereses del
autor a la hora del establecimiento del régimen de transmi-
sion de los derechos morales, creemos necesario apuntar que
el resultado no ha sido satisfactorio, sobre todo en los casos
en que no exista designacion de persona y en el que no exista
disposicion de ultima voluntad y que los herederos sean ab
intestato. En un primer momento, la postura més acorde
con el texto de la Ley seria que la concesidn del ejercicio
post mortem de alguna de las facultades morales a determi-
nadas personas se realizara en defensa de los intereses de
éste y no en el del autor, opinién que solamente se pone en
duda por el reconocimiento de la posibilidad de que el autor
designe por disposicién de dltima voluntad a la persona
fisica o juridica que considere conveniente.

b) En segundo lugar, el propio articulo 15 en su
pérrafo 2 establece un régimen distinto para el derecho a
decidir la divulgacion: éste podra ser ejercido por las perso-
nas designadas en el parrafo anterior cuando se trate de una
obra no divulgada en vida de su autor, pero con una limita-
cion de sesenta afios a contar desde la muerte de éste y sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 40 de la propia LPI.

A la hora de analizar el ejercicio de este derecho, lo
primero que hay que determinar es cuadndo nos encontramos
ante una obra no divulgada en vida del autor y por tanto,
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cuando podra ser ejecitada la facultad por las personas legi-
timadas. Para ello hay que partir de que el punto 1 del
articulo 14 lo que reconoce es el derecho a decidir la divul-
gacién y por lo tanto es el ejercicio de éste el que se trans-
mite y no la facultad de prestar el consentimiento para la
divulgacion efectiva (recordemos que en paginas anteriores
de este trabajo se establecio la diferencia entre el derecho a
decidir la divulgacién y la divulgacion efectiva). Es decir, no
toda obra que aun no haya accedido al piblico se entiende
como obra no divulgada a efectos del ejercicio de la facultad
que reconoce el articulo 14.1 de la Ley. Aqu_ellas creaciones
intelectuales para las que el autor, €n el legitimo ejercicio de
la facultad que a ¢l le corresponde, hubiera decidido la
divulgacion, van a tener que ser consideradas como obras
cuya divulgacion se ha decidido aunque no s¢ haya llevado a
efecto la divulgacion efectiva. Por ello, cuando el autor
antes de su muerte haya comenzado a realizar todos aque-
llos actos necesarios tendentes a que la obra acceda al
publico de forma efectiva, o sin necesidad de que esto se
produzca, exista un conocimiento perfecto de que ésta era
su voluntad. hay que entender que €l €jercicio del derecho a
la divulgacion ya ha sido ejercitado y no se transmite a sus
herederos. N

Por ello. hay que considerar como obras cuya decisién
no ha sido tomada solamente aquéllas de las que no se tenga
conocimiento de la decision del autor al respecto 546; en este
sentido se expresa igualmente DE CUPIS 547,

El problema que se plantea con las obras cuya dnyulga-
cién ya ha sido decidida por el autor es diferente segiin que
la divulgacion se haya decidido en sentido negativo o posi-
tivo; en esto segundo caso hay ademas que estudiar la situa-
cién que se produce cuando el autor ha fijado un plazo para
que la divulgacion efectiva se realice o someta esta tltima al
cumplimiento de determinada condicién suspensiva,

sa¢ Situacién que, a juicio de LALIGANT, ob. cit., pag. 223, no debe
plantear grandes dificultades porque el ejercicio de este derecho por el
autor debe deducirse de sus manifestaciones de dltima voluntad.

s+ JI Diritto Morale.... ob. cit., pag. 133.
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En primer lugar vamos a ocuparnos de aquellos casos en
que el autor ha decidido la divulgacion en sentido positivo.
¢A quién compete la realizacion de los actos tendentes a que
ésta se lleve a efecto? jEs vinculante tal decision para las
personas enumeradas por la Ley? Si consideramos que por
medio de la divulgacion la obra empieza a ser susceptible de
producir rendimientos economicos y que los derechos de
explotacion se transmiten a las personas llamadas a suce-
derle en su patrimonio, la realizacion de los actos necesarios
para la divulgacion de la obra debera ser efectuada por estos
ultimos, que a su vez son los que van a tener que prestar el
consentimiento en todos aquellos actos o contratos tenden-
tes a la misma. Ahora bien, el autor puede haber designado
en disposicion de ultima voluntad a una persona fisica o
juridica como sucesor en cuanto al ejercicio de sus derechos
morales. En estos casos la tarea que corresponde a dichas
personas —dice ASCARELLI8— es la de velar para que la
divulgacion se lleve a efecto en tutela de los derechos mora-
les del autor fallecido. No obstante, dada la configuraciéon
de Ia transmision de los derechos morales en la nueva Ley, la
anterior afirmacién no nos parece muy correcta, y ello por-
que el derecho a velar para que la divulgacion se lleve a
efecto no se ha transmitido, no existe tal derecho moral ni se
puede incluir dentro del derecho a decidir la divulgacion,
que es lo que verdaderamente se transmite.

{Cémo solucionar el problema planteado si los sucesores
del autor no realizan los actos necesarios para la divulgacion
efectiva de una obra cuando la misma fue decidida por el
autor? La divulgacion es el fin normal de la obra, con ella
accede al publico y cuando ésta se produce ya se puede
hablar de su contribucién al desarrolo cultural de los pue-
blos. El sucesor del causante que no efectie los actos necesa-
rios para que una obra acceda al pablico est4 causando un
dafio a la sociedad entera; esto se ha querido solucionar en
la LPI con la introduccidn del articulo 40. Si observamos la
redaccién de dicho articulo se comprende que ha sido pen-

34¢ AscaretLrl, T., ob. cit., pag. 660.
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H. EJERCICIO DEL DERECHO A DECIDIR LA DIVULGACION 411

sado para los casos de ejercicio por parte de los derechoha-
bientes del autor de su derecho a la no divulgacidn, y de aqui
parece desprenderse que la Ley se refiere al derecho a decidir
la no divulgacién y no a la divulgacion efectiva. Sin
embargo, creemos que no hay inconveniente en aplicar este
articulo en los casos a que nos referimos y por ello conside-
rar que la persona designada en disposicion de Gltima volun-
tad del autor como legitimada para el ejercicio de los dere-
chos morales, podra acudir a 1a autoridad judicial como
dotada de un interés legitimo a fin de que ordene las medi-
das adecuadas para que la divulgacion efectiva se lleve a

cabo.

Pero el autor puede también ordenar que la divulgacion
de su obra no se lleve a efecto, €s decir, que no vea nunca la
luz phblica. Ya sabemos que €s opinién generalizada la de
que los legitimados para el ejercicio del derecho moral a la
muerte del autor no son sino ejecutores de la voluntad dgl
causante y en este sentido van a tener que respetar la deci-
sién por él tomada. De acuerdo con esta postura, la obra
que el autor no quiso divulgar nunca s¢ dwulgaré'. Asi lo
considera la Ley italiana de 1941, que en su articulo 24

declara que:

ar las obras no publicadas corres-
el autor o a los legatarios de las
{ autor hubiere prohibido expre-
la hubiere confiado a otras

«El derecho a public
ponde a los herederos d
obras mismas, salvo que €
samente tal publicacion 0
personas.

n plazo para la publica-

Cuando el autor hubiera fijado u ¢ !
podran ser publicadas

cién de sus obras inéditas, éstas no
hasta que transcurra el mismo.

arias personas las indicadas en el
parrafo primero de este articulo y existiese entre ellas dife-
rencia de opiniones <obre la citada pubhca}cnbn, decidira la
autoridad judicial, oido el Ministerio Publico. En todo caso
se respetara la voluntad del difunto cuando no haya sido

expresada por escrito.»

Cuando fueren v
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412 CAP. IV. LA DIVULGACION A LA MUERTE DEL AUTOR

En sentido semejante al recogido por la Ley italiana se
ha definido la jurisprudencia francesa, tanto anterior como
posterior a la Ley de 1957; citaremos una sentencia de 20 de
noviembre de 1956 relativa a una sinfonia de BIZET en la que
el Tribunal Civil del Sena alegaba: «Después de la revolu-
cion del derecho de autor, el monopolio de sus herederos y
causahabientes desaparece totalmente, s6lo subsiste un de-
recho moral que le permite prohibir la publicacion en el caso
de que el autor mismo se opusiera a toda publicacion de la
obra inédita, como es el caso en cuestiony.

En el Derecho espaiiol no existe referencia a la voluntad
del autor y el Gnico punto de apoyo para poder llegar a
clarificar el sentido del parrafo segundo del articulo 15 es
acudir a la tramitacion parlamentaria del mismo, a pesar de
que ya hemos dicho que no es un punto de apoyo muy claro,
y en especial a la discusién planteada con ocasion de la ya
referida enmienda numero 226 del Congreso, cuyo primer
firmante fue Coalicion Popular. Por ella se pretendia la
introduccion de un nuevo parrafo al articulo 15 que dijera:
«no obstante, si el autor hubiera prohibido expresamente la
divulgacion, se respetara su voluntad por igual periodo de
tiempon» (sesenta afios). Para su aprobacion, la defensa cen-
tro su exposicion en que el autor es soberano con respecto a
su obra y la negativa a su introduccion fue defendida basan-
dose en razones de interés general; el publico, como sujeto
de bienes culturales, no puede verse perjudicado por la acep-
tacion de esta enmienda. De esto se puede deducir clara-
mente que el respeto a la voluntad del autor no era la finali-
dad de la introduccion del precepto (art. 15.2) que reconoce
el ejercicio post mortem del derecho a la divulgacién. (Es
por lo tanto en interés del legitimado para su ejercicio o del
heredero en virtud de lo cual se reconoce este derecho? Una
respuesta afirmativa podria admitirse si la persona legiti-
mada para el ejercicio de este derecho moral, en el caso de
que fuera nombrada por el autor en disposicién de ultima
voluntad, sea también titular de derechos econdmicos sobre
la misma por cualquier titulo, es decir, sea también heredero
o legatario del autor; de igual forma seria la respuesta afir-
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1). EJERCICIO DEL DERECHO A DECIDIR LA DIVULGACION 413

mativa si el autor no designa a nadie y es a los herederos a
los que se reconoce tal derecho, y ello porque la divulgacién
de la obra lleva normalmente aparejado el inicio de la per-
cepciéon de rendimientos econdémicos. Pero la respuesta
afirmativa se pone en duda cuando la persona designada por
el autor es totalmente ajena a la percepcion de cualquier
beneficio econémico y el hecho de su nombramiento se debe
a la preocupacion del autor por el destino de sus obras. Con
la atribucidn del ejercicio de los derechos morales a persona
distinta de aquéllos que lo suceden en su patrimonio, la
garantia de defensa de su patrimonio intelectual esta asegu-
rada. En este caso parece que el legislador esta pensando en
¢l interés del autor primordialmente.

Pero aun admitiendo que esta tiitima es la interpretacion
mas adecuada al precepto citado, la no aceptacion de la
enmienda 226 nos hace deducir que incluso con la decision
expresa del autor de no divulgar su obra, la persona o per-
sonas legitimadas si podran hacerlo. Tal decision del autor
manifestada antes de su muerte resultara ineficaz ante el
propdsito de aquellos legitimados que van a divulgar efecti-
vamente la obra. Todo ello lleva a concluir que timidamente
se trata de proteger al autor, pero que en resumidas cuentas
lo que en realidad se est4 tratando de asegurar es la divulga-
cién de las obras en interés del publico receptor, sin olvidar
los beneficios econémicos que la misma puede reportar a los
titulares de los derechos econémicos. Los organismos y per-
sonas legitimadas podran acudir a los tribunales de acuerdo
con el articulo 40 para que éstos adopten las medidas ade-
cuadas en orden a la divulgacién no consentida por los legi-
timados. Va a ser el Juez el que en cada caso concreto tenga
que ponderar las circunstancias concurrentes y asi tener en
cuenta el interés del autor manifestado, la declaracion de
aquéllos que se opongan y si efectivamente se esta vulne-
rando lo dispuesto en el articulo 44 de la Constitucion, lo
que a nuestro juicio constituye un indudable freno a aque-
llas posturas que se manifiesten en contra de los intereses de

los autores.
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414 CAP_IV. LA DIVULGACION A LA MUERTE DEL AUTOR

B) Personas legitimadas

Tal como se ha dicho, a la muerte del autor y segun el
articulo 15, el derecho a decidir la divuigacién se transmite
en primer lugar a la persona fisica o juridica que aquél
hubiera determinado en disposiciéon de ultima voluntad.
Esta referencia implica que designaciones efectuadas al
margen de los negocios juridicos mortis causa no seran vali-
das; en este sentido la Ley espaiiola se diferencia de la ita-
liana, cuyo articulo 24, con referencia especifica al derecho
a la divulgacion, establece que basta con que el autor realice
tal designacion por escrito. Ademas, el articulo 15 de la LPI
exige que dicha designacién sea expresa. Nos inclinamos, de
acuerdo con ALBALADEJO y BERCOVITZ*, a entender que
esta referencia alcanza a que la voluntad del autor resulte
clara en la disposicion de ultima voluntad, aunque no se
especifique detalladamente su atribucién, pero si se deduce
del contenido.

Al igual que los citados autores, mantenemos que los
derechos morales no pertenecen a la herencia, ya que no
tienen un contenido patrimonial. De ahi que se haya que-
rido garantizar la independencia de la persona encargada de
la defensa de los intereses intelectuales del autor al no ser
ésta titular de ningiin derecho econdmico sobre la misma.
No obstante, esto no es 6bice para admitir que la persona o
personas designadas por el autor puedan ser uno de sus
herederos o legatarios, ya que en virtud de la confianza
existente entre el autor y la persona designada es por lo que
se producira tal nombramiento.

El autor puede nombrar a una persona fisica o a una
persona juridica, asi lo expresa el articulo 15, de la misma
forma que puede nombrar a varias personas fisicas o incluso
a varias personas juridicas o bien puede nombrar a uno de
los organismos sefialados por el articulo 16 directamente;
en estos casos la legitimacion para obrar de tales entes pro-

349 Comentarios a la LPI.. Coordinados por Bercovitz, ob. cit.,
pégs. 309 y 310.
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N EJERCICIO DEL DERECHO A DECIDIR LA DIVULGACION 415

viene de la voluntad del causante y node lo estgblcgldo enla
Ley. Asimismo, el autor puede acordar la sustitucion de las
personas designadas por otras en €l caso de fallecimiento o
renuncia de las primeras, con el limite de los sesenta afios
establecido en el propio articulo para el derecho a la divul-
gacién; este wltimo, a diferencia del deregho al recono-
cimiento de la paternidad y al respeto por la integridad de la
obra no se reconoce con caracter perpetuo a las personas

legitimadas.

La especifica relacion con la persona del autor, 1en'el caso
de que sea una persona fisica la demgr_lg_da para el ejercicio
de los derechos morales, excluye la legmmacnén de los here-
deros de la misma a efectos de la sucesion en el ejercicio -dc
tales derechos. La designacion de una persona ]End:lca}
supone una garantia para la salvaguarda de los derechos de
autor, dado el caracter intemporal de la misma.
rinal, en la que cabe encuadrar

a LACRUZ BERDEJO 5%, que tiende & asimilar la pO?lleé)n de
la persona o personas designadas por el autor a la l'gp(:a
juridica del albacea, dado que esta figura tiene c?mo rlms: 3
fomentar el cumplimiento més exacto posible ge a 33#; a

del testador, pero como dicen ALBALADEJOY ERC 2
hay que tener en cuenta que existen diferencias esenciales
entre los defensores de los derechos morales post mortem y

los albaceas testamentarios. Ya hemos dicho que no siempre

I ercitar el derecho en base a las instruc-
o ausante. frec te éste no ha previsto nada

ciones del causante, frecuentemen _

y se ha limitado simplemente a designarlo. dl::‘.l ?ereggxo
moral, y concretamente el derecho a decidir la divulgacion,
va a ser ejercitado por el titular conforme a sus propios

criterios, debiendo tener en cuenta siempre las previsibles

intenciones del causante si estuviera vivo, pero ello no

quiere decir que siempre sea asi. Mis complefa r:;sultz;l la
equiparaciéon cuando el encargo de velar por los derechos

Existe una corriente doct

% Ejercicio..., ob. cit., pags. 40 y 41. . ,
ssi g{f,'.féf.'ﬁ,,;of ac;a I?Pf Coordinados por Bercovitz, ob. cit.,

pégs. 308 y 309,
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416 CAP. IV. LA DIVULGACION A LA MUERTE DEL AUTOR

morales es atribuido a uno o varios de los herederos. No
obstante, a pesar de ser muchas las objeciones para la equi-
paracion de ambas figuras, si se puede decir que entre las
reguladas por el Derecho es la unica que puede servir como
punto de apoyo para la interpretacion de la tarea a realizar
por la persona designada al efecto.

En el caso de que no resulte designada persona alguna en
la disposicion de ultima voluntad del autor, el articulo 15 de
la LPI atribuye legitimacion a los «herederos». En este sen-
tido cabe preguntarse si tal término incluye también a los
legatarios, a lo que en principio hay que contestar en sentido
negativo, sin que por ello quepa rechazar que dicho articulo
no sea susceptible de una interpretacion extensiva y ampliar
la legitimacién a los legatarios de parte alicuota y a los
legatarios que fuesen herederos forzosos 52. Lo que no nos
parece admisible es que puedan ser incluidos otros legata-
rios que los referidos, ya que la legitimacioén que les otorga
la Ley tiene su fundamento en la especifica relacién con la
persona del causante, que se aleja progresivamente cuando
los lazos de parentesco y de confianza son inferiores.

Al hablar de herederos se plantea en primer lugar la
cuestion de la aceptacion de la herencia; ya hemos dicho que
los derechos morales no se incluyen en la misma. Pero los
herederos no son tales hasta que no sea aceptada la heren-
cia. De acuerdo con ALBALADEJO y BERCOVITZ 553, (nica-
mente quedaran legitimados cuando acepten la herencia.

El empleo de la expresion «herederos», l6gicamente hace
pensar en la interpretacion propuesta por los citados auto-
res, ahora bien, la solucién no es tan clara como aparente-
mente se plantea. Si el legislador considera que las personas
mas cercanas al autor en el caso de que éste no designe a
nadie son sus herederos, y es por ello por lo que éstos son
llamados en segundo lugar, cabe preguntarse si el hecho de

352 ALBALADEIO, M. y BErRCOVITZ R., Comentarics a la [Pl Coordi-
nados por Bercovitz, ob. cit., pag. 310.

353 Comentarios a la LPI.. Coordinados por Bercovitz. nb cit.,
pag. 310.
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Il EJERCICIO DEL DERECHO A DECIDIR LA DIVULGACION 417

no aceptar la herencia implica ¢l deseo de estos ultimos de
desentenderse de la tarea de velar por la salvaguarda de los
derechos morales. A nosotros nos parece que son dos cosas
totalmente distintas y que el hecho de no aceptar la herencia
no tendria por qué llevar aparejada la pérdida de la legiti-
maci6n para actuar los derechos morales que al llamado le
corresponden. Los autores franceses, al hablar de las perso-
nas legitimadas por el articulo 19 _de la Ley de 1957 para el
ejercicio del derecho a la divulgacion, cpns1deran que en €l
se establece una graduacion entre los mismos; de este modo
tendriamos personas llamadas en primer y segundo grado,
los legitimados de primer grado serian los descendientes y el
cényuge contra el cual no exista sentencia firme de separa-
cién de cuerpos o que no haya contraido nuevo matrimonio;
los de segundo grado serian herederos que no sean descen-
dientes que reciban todo o parte de de la sucesién, alS_ldC%n";O
los legatarios universales o donatarios de la universalidad de
bienes. Los enumerados en primer lugar estarén legitimados
para el ejercicio de los derechos morales incluso cu:gdo no
aceptasen la herencia, mientras que los cnu}r‘ner os len
segundo lugar solo podréan ejercitar los derechos morales
cuando acepten la herencia.

El articulo 15 de nuestra LPI s aparta de una enumera-
cién detallada de los legitimados y utiliza exclusivamente el
término «herederos». A pesar de que solamente son herede-
ros los que aceptan la herencia, 'pueden liegar a produclrse
situaciones realmente injustas, mientras que admitir que aun
en el caso de no aceptarse la herencia, éstos que tendrian la
consideracién de legitimados para cl ejercicio de los dere-
chos morales lo van a ser efectivamente, €s apartarse del
tenor literal de Ia Ley. Es evidente que hubiese sido preferi-
ble el hecho de que se siguiese el criterio marcado por la Ley
Orgénica de 5 de mayo de 1982, de proteccion civil del
derecho al honor, a la intimidad pcrs_qnal y fat,mlnar yala
propia imagen, cuyo articulo 4.2 legitima al conyuge, des-
cendientes o hermanos de la persona afectada que viviesen
al tiempo de su fallecimiento para el ejercicio de las acciones
que emanan de la misma, para el caso en que la persona
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418 CAP. JV. LA DIVULGACION A LA MUERTE DEL AUTOR

designada falleciera. No obstante, a nuestro juicio, y a pesar
de que somos conscientes de estar realizando una interpre-
tacién correctora y forzada de la norma, propondriamos la
admisién de la legitimacion de aquéllos que no acepten la
herencia sometiéndola a determinados limites. En el caso de
producirse algin conflicto, éste sera entre aquellos herede-
ros que si aceptaron la herencia y los que no la aceptaron o
bien sera entre estos ultimos y los organismos piblicos
designados por el articulo 16 de la LPI; tanto en este caso
como en el anterior tendra que ser la autoridad judicial la
encargada de dilucidar si éstos ostentan tal legitimacién o
no, y creemos que tal decision tendra que estar basada,
analizando cada caso concreto, en la relacion existente entre
la persona cuya legitimacion se cuestione y el autor fallecido.

Otra de las cuestiones que ha suscitado debate doctrinal
en cuanto a la sucesion de los derechos morales del autor es
la de si el llamamiento que hace la Ley a los herederos hay
que entenderlo hecho a los herederos de los herederos, que
en Gitima instancia son también sus herederos. Para resolver
satisfactoriamente esta cuestion debemos tener en cuenta
que el llamamiento a los herederos se hace por considerar
que dados sus lazos con el causante, éstos son los mas indi-
cados para la defensa de sus intereses intelectuales a falta de
designacién expresa. Dicho nexo de unién se va haciendo
mas tenue hasta desaparecer por completo a medida en que
las personas que posiblemente pudieran ostentar esa legiti-
macién se encuentran mas lejanas al autor. Los herederos de
los herederos del autor, en muchas ocasiones no tendran ni
tan siquiera parentesco con el creador, por ello es muy
arriesgado atribuir derecho alguno a estos Gltimos. La cues-
tién se ha planteado en numerosas ocasiones ante los tribu-
nales franceses, que han resuelto de forma contradictoria,
aunque se podria decir que generalmente admitiendo dicha
legitimacién. Citaremos el caso del poeta Roger Gilbert
Lacomte. Los hechos fueron los siguientes: a su falleci-
miento, éste deja como unico heredero a su padre, el cual
redacta un testamento conteniendo un legado universal a
favor de su «aya», la cual quiere prohibir la publicacién de
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1. EJERCICIO DEL DERECHO A DECIDIR LA DIVULGACION 419

cierta correspondencia del poeta. El Tribunal de Gran Ins-
tancia de Reims, en sentencia de 9 de enero d; 196_9 consi-
dera que «atendiendo a que la dama es legataria universal y
que el articulo 19 enumera a los legatarios umversa!gs entre
los legitimados para ejercer el derecho a la divulgacion, hay
que considerar que el legatario universal continda la perso-
nalidad del causante como un heredero ab intestato y que
posee las mismas prerrogativas que este dltimo tendria en su
vida. Por ello, considerando que Lacomte tenia €n su patri-
monio el ejercicio del derecho de divulgacion de las obras de
su hijo, hay que admitir que lo ha transmitido a su legatario
universal; en consecuencia, dicha dama tien¢ cualidad para

oponerse a la divulgacion de las cartas de E. Lacomte».

En el mismo sentido. otra sentencia de la Cour de Paris
con fecha 22 de junio de 1962 dictada en el caso Feval,
admite la transmision del derecho moral de generacion en
generacion, aplicando el articulo 6 de la Ley de 1957, que
no comprende el derecho de divulgacion.

Por el contrario. la doctrina considera mayoritariamente
que el ejercicio de los derechos morales no es transmisible a
los herederos de los herederos por las razones que con ante-
rioridad apuntabamos.

n debe ser resuelta en este

En nuestro Derecho la solucio €s A
otorgar legitimacion para

ultimo sentido. es decir. no se debe N
el ejercicio del derecho moral a los herederos de los herederos

del autor. salvo aquellos casos en los que éste lo prevea expre-
samente en disposicion de ultima voluntad. Avala la tesis pro-
puesta el contenido del articulo 16 de la LPI. va que en caso
de admitir la posible actuacion de los herederos de los here-
deros. ;cuando podrian actuar las ent}dadqg previstas en el
mismo con caracter supletorio? La situacion €s clara con
respecto al derecho de paternidad y al derecho .al respeto
que son perpetuos; ahora bien, ¢l derecho a decidir la d1v~ul-
gacién se otorga con una duracion t'empora}: sesenta afios
tras la muerte del autor, lo que podria mduCI’r a pensar que
los organismos previstos en el articulo 16 sélo podrén ac-
tuar en caso de que no existiera ninguna persona relacio-
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420 CAP. IV. LA DIVULGACION A LA MUERTE DEL AUTOR

nada con el autor dentro de ese periodo de tiempo y en los
casos en que aunque los herederos hayan fallecido queden
los herederos de estos Gitimos, éstos seran los legitimados.
Tal solucién no nos parece muy correcta, la interpretacion
que se admita del articulo 15 debe ser unitaria, no cabe
establecer diferencia entre el derecho a decidir la divulga-
cién y los otros derechos sefialados en el parrafo primero. Ni
tan siquiera en el caso de que el Gnico heredero del autor
fallezca antes de que transcurran los sesenta afios previstos
en la Ley.

1. POSICION DE LOS LEGITIMADOS

La posicion de legitimado para el ejercicio de los dere-
chos morales, bien sea por designacién del autor directa-
mente o por tener la cualidad de herederos tal y como dis-
pone la Ley, puede estar ocupada por una sola persona o
por varias. En el caso de que sea una sola persona, ésta es la
unica legitimada para adoptar decisiones al respecto, y
dejando al margen los limites que establece el articulo 40, va
a poder actuar de acuerdo con su voluntad, incluso sin tener
en cuenta las intenciones del autor, por més que ésta sea la
solucion optima. En los casos en que sean varias las perso-
nas designadas por el autor, este Gltimo va a poder estable-
cer el régimen por el cual se va a regir la actuacion de los
enumerados, tanto en caso de que éstos no tengan la cuali-
dad de herederos como de que la tengan. Asi, el causante
puede haber dispuesto que para el ejercicio de sus derechos
morales se exija el acuerdo unanime de todos los designa-
dos, que se requiera sélo el acuerdo mayoritario o bien que
en caso de conflicto entre ellos resuelva uno sdlo, etc.

Ahora bien, el problema se plantea cuando el autor se
limita exclusivamente a designar a las personas que estima
conveniente sin ocuparse del régimen de actuacion de éstas,
o bien cuando a falta de nombramiento la tarea corresponde
a los herederos y éstos son varios. La solucién en tales casos
es diferente segin se trate del ejercicio del derecho al recono-
cimiento de la paternidad y al respeto de la obra o se trate
del ejercicio del derecho a decidir la divulgaciéon. Es dife-
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rente porque hay que admitir que en el caso del ejercicio de
los derechos enumerados en el parrafo 1 del articulo 15,
dado el interés que se protege, cada una de las personas
denominadas ha de considerarse como legitimada para
actuar individualmente 5%4; por el contrario, la duda surge en
¢l ejercicio del derecho a decidir la divulgacién, ya que este
ltimo implica que a partir de ese momento la obra va a ser
susceptible frecuentemente de empezar a producir rendi-
mientos econdémicos y la decision de cualquiera de los legi-
timados puede ocasionar perjuicios a los titulares de los
derechos de explotacién, bien sean los mismos legitimados o
bien sean personas diferentes.

(Hasta qué punto la decisién de impedir la divulgacién
adoptada por uno de los legitimados puede entorpecer el
camino necesario para que la obra acceda al piblico? (Cual
sera la solucidn para resolver los conflictos planteados entre
los legitimados? No existe en el Derecho espaiiol una norma
semejante al articulo 24 de la Ley italiana de 1941, que
remite la decision a la autoridad judicial, oido el Ministerio
Pablico, en los casos en que exista desacuerdo entre las
personas legitimadas, o como el articulo 20 de la Ley fran-
cesa de 1957, que igualmente remite a los tribunales para
que puedan adoptar las medidas necesarias en caso de des-
acuerdo entre los interesados.

La doctrina mayoritaria considera que en caso de des-
acuerdo en orden a la divulgacion, basta la sola oposicion de
uno de los legitimados para que sea necesario el recurso a la
autoridad judicial; en esta linea se manifiestan en la doctrina
italiana, entre otros, GRECO y VERCELLONE %35; en la doc-
trina espaiiola, semejante opinién es mantenida por LACRUZ

534 Ya nos referimos a la existencia de una corriente jurisprudencial
que mantiene la posibilidad de actuacién de uno so6lo de los legitimados
para ejercitar acciones judiciales en beneficio de la comunidad, y de la
misma forma, el articulo 5 de la Ley Orgéanica de proteccion civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen
otorga posibilidad de actuacién individual a cada uno de los legitimados.

355 Ob. cit., pag. 341.

itn realizada por ULPEC. Biblioteca Universitaria, 2009

to, los autores. Digitali

©Del



422 CAP. IV. LA DIVULGACION A LA MUERTE DEL AUTOR

BERDEJO 5% al expresar que: «siendo limitadas las facultades
positivas de tales herederos, primara siempre el ejercicio de
una facultad negativa, es decir, el ius prohibendi de cada
uno de ellos frente a los otros». Es necesario por lo tanto el
acuerdo unanime, no basta el simple acuerdo mayoritario
para que sea licita la divulgacion efectuada.

En sentido contrario, en una interpretacion del articu-
lo [5dela LPlde 1987, ALBALADEJO y BERCOVITZ 557 mantie-
nen que no parece correcto permitir que un gjercicio atipico
del derecho de divulgacién (imponiendo la no divulgacion),
encaminado a impedir la divulgacion de la obra, pueda ser
impuesto por uno solo de {os legitimados o titulares del
mismo frente a los demas, considerando que la solucién en
nuestro Derecho no es el recurso a la autoridad judicial, ya
que a él s6lo se remite la Ley en el supuesto previsto por el
articulo 40, sino que debe de regir la opinién mayoritaria,
en concordancia con los articulos 398 y 895 del CC.

A nuestro juicio, la solucién al problema reside en el
cardcter que se atribuya al derecho a decidir la divulgacién
en manos de los sucesores del causante. No se puede olvidar
que en vida del autor este derecho le corresponde unica-
mente a €] y que a su muerte las personas legitimadas no se
convierten en meros ejecutores de su voluntad, sino que en
ocasiones el poder que se les otorga les convierte en nicos
detentadores de la facultad de divulgar, lo que puede impli-
car un abuso de su posicion y llevarles a realizar una accién
totalmente en contra de lo previsto por el autor. El riesgo es
todavia mayor en los casos en que los detentadores del dere-
cho a la divulgacién sean al mismo tiempo titulares de los
derechos de explotacién que la divulgacién de dicha obra
origine. El recurso a la unanimidad y a la decisién judicial
en caso de desacuerdo tiene la ventaja de garantizar en
mayor medida la conservacidn de la voluntad del autor, ya
que podrédn ser apreciadas las razones de aquéllos que se

%6 Ejercicio..., ob. cit., pag. 43.
557 Comemarios a la LPI.. Coordinados por Bercovitz, ob. cir.,
pag. 313.
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oponen, que en principio parecen mas acordes con esta
ultima, sobre todo en el caso de que se trate de personas que
podrian recibir beneficios econémicos si la obra se divui-
gase. Por el contrario, considerar que en caso’de desacuerdo
la decision ha de ser la que adopte la mayoria tiene la ven-
taja de facilitar la divulgacion de las obras y con ella el
acceso de las mismas al pliblico y el engrandecimiento cultu-
ral de la sociedad entera.

Ahora bien, la solucién propuesta pOl"ALBALADEJO y
BERCOVITZ de la decision mayoritaria, basindose en 'e,l ar-
ticulo 398 del CC, implica el considerar que la divulgacion es
un acto de administraciéon y no hay que olvidar que la legi-
timaci6n que se otorga por el articulo 15 dela LPles lade
decidir la divulgacién y no la de divulgar (en el sentido del
art. 4 de la LPI). El divulgar o no la qbra es un acto de
administraciéon que corresponderd a los titulares de los dere-
chos de explotacién de la misma. pero el decidir la divuiga-
ci6n de la obra escapa del ambito de los actos de ,admnms-
tracion y por ello la solucion prevista en dicho articulo no
nos parece suficientemente clara. Si bien el articulo 895 del
CC reconoce que: «Cuando los albaceas fuesen mancomu-
nados s6lo valdra lo que hagan de consumo 0 lo que haga
cualquiera de ellos legalmente autorizado por los demas, o
lo que en caso de disidencia acuerde el mayor numeron. Ya
hemos sefialado con anterioridad que la figura juridica del
albacea testamentario no es totalmente asimilable a la del
legitimado para el ejercicio de los derechos morales.

A pesar de la no excesiva solidez de la ar_gurr_lentacmn
propuesta. creemos que es la decision mayoritaria la que
debe aceptarse. aunque otros preceptos de la Ley, al refe-
rirse a la decision de divulgar, exigen la unanimidad (art. 7
LPI). Ello porque el régimen de los derechos morales se
modifica con el fallecimiento del autor.

Esto no es obice para que, si la decision aceptada por la
mayoria sea la de no divulgar, todos aquellos legxtlmaqos
para decidir la divulgacién y que apoyen que ésta se realice
puedan acudir a la autoridad judicial en caso de que
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consideren que la decision mayoritaria vulnera los intere-
ses garantizados por el articulo 44 de la Constitucion, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 40 de la LPI, pues al
mismo tiempo que la decision de no divulgar puede lesionar
los intereses de todos los ciudadanos, puede también lesio-
nar intereses individuales que a nuestro juicio son igual-
mente dignos de tutela.

Otro conflicto puede plantearse cuando las personas
legitimadas para divulgar la obra decidan en sentido posi-
tivo, negandose los titulares de los derechos de explotacion
a la misma, supuesto que no creemos se plantee muy fre-
cuentemente pero que entra dentro de lo posible. En estos
casos, logicamente la decision tomada por los legitimados se
impone a la de los titulares de los derechos de explotacion y
cabe incluso legitimar a los primeros para que puedan con-
tratar sobre los derechos de explotacion, aunque los rendi-
mientos vayan a los titulares de estos ultimos 3. El conflicto
mas frecuente se planteara en sentido contrario: los titulares
de los derechos de explotacion quieren divulgar la obra
mientras que los titulares del derecho a decidir la divulga-
cién se oponen a la misma; en estos casos impera igualmente
la decision de estos ultimos, mientras que los primeros s6lo
podrén acudir al juez en caso de que al no divulgar la obra
se lesionen los intereses previstos en el articulo 44 de la
Constitucion, de acuerdo con el articulo 40 de la LPI.

2. LEGITIMACION DE LOS ORGANISMOS PUBLICOS

Siguiendo el orden establecido por la LPI en cuanto a
quién estd legitimado para el ejercicio de los derechos mora-
les a la muerte del autor, el articulo 16 enumera una serie de
organismos para el caso en que no existan las personas men-
cionadas en el articulo anterior o en el caso en que éstas se
encontrasen en ignorado paradero; éstos son el Estado, las
Comunidades Auténomas, las Corporaciones Locales y las
Instituciones Publicas de caricter cultural. Ya hemos dicho
que ¢l autor puede designar en disposiciéon de ultima volun-

538 GRECO y VERCELLONE, ob. cit., pig. 344.
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II. EJERCICIO DEL DERECHO A DECIDIR LA DIVULGACION 425

tad a cualquiera de los organismos previstos en el articu-
lo 16 y que en estos casos la legitimacion provendré del nom-
bramiento del autor y no de lo previsto en la Ley. En los

casos en que a falta de herederos sea el Estado el que reciba

la herencia, la legitimacién del mismo también provendra

d ‘culo 15 v no del 16, lo cual excluye la legitimacion de
l(fsl ?)?rl:):: organ%lsmos dado que aquél es indefinido, cuanto
menos en el ejercicio de los derechos e_numerados en el
parrafo 1 del articulo 15. No ocurrir4 lo mismo con el ejerci-
cio del derecho a decidir la divulg_acnén, que en estos casos
correspondera con caricter exclusivo al Estado s6lo durante

sesenta afos.

No ha sido considerada como acertada por algun:s
autores extranjeros la atribucion que s€ otorgz(li a;l Es;ta )
para el ejercicio del derecho moral a la muerte et ?\:i :l);; Z
las criticas que a ésta se hacen 'pueden hacerse 1t:x e vas
los otros organismos que se situan a su }ado en a:/ 21;219 con):
de propiedad intelectual. Gorguette D’ARGOEU ES 5 con-
sidera que el Estado puede prodigar su favores s artis-
tas y hombres de letras que han sido calificados como ;) i ia-
les. En otra linea y también tratando de encontrar so }ur::] bn
al problema de la legitimacién de determinados orgag::s 08
para el ejercicio del derecho moral ante la ausen;x;nEmg -
sonas designadas por el autor 0 de herederos, RETON
considera que cuando s trata de defender un mte]r s ge eral
que concierna al Estado, ala Nacion o incluso al :d s_ogn:: a
entera, el mejor cualificado para intervenir es € llmstg?ig
Pablico, cuya independencia con cardcter gene{a e_i aria
legitimada, aunque habria que discutir su c_om(;i)e <:nc1f .
nica. En cuanto a la legitimacion de las entida ez pfro eslg-
nales, mantiene el citado autor que dado que la de el:isal e
los intereses morales de los autores no entra dentro de los
intereses profesionales y por lo tanto no puede ser ejercida
en justicia, el Gnico organismo cualificado para intervenir en

59 Ob. cit., pag. 172. .
560 De la fargllg pour la société des gens de lettres en vue de la protec-

) . ) ; i férences d’agrega-
tion du droit moral d'un auteur décedé. Dix ans decon
tions, études de droit commercial, offertes a Joseph Hamel, pag. 29.
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la defensa del derecho moral seria la Caisse Nationale des
Lettres, que es un organismo publico bajo la autoridad del
Ministro encargado de las Artes y de las Letras.

Dejando al margen las preocupaciones manifestadas por
los citados autores, hay que reconocer que evidentemente
los organismos citados por el articulo 16 son los més ade-
cuados para el ejercicio de los derechos morales de autor, en
especial para el ejercicio del derecho al respeto y del derecho
al reconocimiento de la paternidad de la obra; por el contra-
rio, no nos parece muy adecuado el atribuir a dichos orga-
nismos el derecho a decidir la divulgacion.

La anterior afirmacidn se hace en consideracion a que el
derecho a decidir la divulgacion es un derecho personal, que
a nuestro juicio no deberia de transmitirse a nadie a su
muerte; si de acuerdo con la Ley de 1987, este derecho se
transmite a la persona o personas designadas por el autor o
a falta de éstas a sus herederos, se hace en consideraci6n al
respeto de las intenciones del causante (ya hemos visto que a
pesar de ser ésa la intencién de la Ley no esté perfectamente
garantizada). A falta de éstos, el derecho a decidir la divul-
gacion no deberia corresponder a nadie, pues los organis-
mos legitimados por el articulo 16 lo son por haber conside-
rado el legislador que la defensa de los intereses intelectuales
de los autores interesa a la colectividad entera, y a la colecti-
vidad entera interesa la divulgacién de las obras; tal parece
ser el sentido de poner un limite temporal al ejercicio del
derecho a decidir la divulgacion a la muerte del autor, a
diferencia de las otras dos facultades que se reconocen, y tal
es indudablemente el sentido del articulo 40 de la LPL

En este sentido y en lo que respecta al derecho a decidir
la divulgacion, hubiera sido mas adecuado el atribuir el ejer-
cicio del mismo unica y exclusivamente a las personas
designadas por el autor y a falta de éstos a sus herederos; a
nuestro juicio carece de razon el extender la legitimacién a
los organismos publicos designados en el articulo 16.

En cuanto al ejercicio por parte de dichos organismos
del derecho a decidir la divulgacion, lo primero que hay que
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considerar es si éstos se encuentran vinculados por las inten-
ciones del causante, manifestadas en disposicion de ultima
voluntad. Es necesario en este punto establecer igualmente
una diferencia entre el ejercicio de las facultades enumera-
das en el articulo 15.1 y las enumeradas en el articulo 15.2.
Con respecto a las primeras, dado que son perpetuas, si la
legitimacion de dichos organismos tiene su origen en ¢l paso
del tiempo y en la no existencia de los herederos por falleci-
miento, parece que lo admisible es considerar que no se
encuentran vinculadas por las intenciones del causante, el
objetivo primordial de su actuacion es garantizar el conoci-
miento por el publico de las obras tal y como el autor las
concibid; ahora bien, cuando se trata del pjercicm del dere-
cho a decidir la divulgacion, hay que partir de que para que
estos organismos puedan encontrarse legitimados, deben de
haber desaparecido o no existir la persona o personas desig-
nadas y los herederos, pero al mismo tiempo no debe de
haberse cumplido el plazo legal. Como ya hemos dicho, nos
parece que la legitimacion otorgada por el articulo 16 a tales
organismos se debe a la concepcion adoptada por laLeyyse
esta pensando timidamente ¢n el respeto a las intenctones
del autor: considerar que dichos organismos no se encuen-
tran vinculados por sus intenciones, si €s que 5 conocen, €s
apartarse del sentido de su legitimacion. Ahora bien, no por
eso hay que olvidar que entre los fines de tales organismos se
encuentra el de la promocién cultural de los pueblos, obje-
tivo que se alcanza con la divulgacion, de ahi que la solucién
a nuestra interrogante tenga una dificil soluciéon. No obs-
tante, tratando de encontrar una solucién coherente, nos
parece mas acorde con el sentido de la Ley el considerar que
se encuentran vinculadas por las intenciones del causante,
siempre que las mismas no impliquen un pErjuicio €XCesIVo
a la colectividad. Pensemos, por ejemplo, en el caso de que
un autor haya sefialado la fecha para la dl\fqlgaClén de su
obra; en este supuesto parece logico admitir que dichos
organismos tendrdn que respetar la voluntad del autor
difunto, mientras que en caso de que un autor hubiera
prohibido la divulgacion de una de sus obras, creemos que
tal decision no tiene por qué ser vinculante para los orga-

© Del documenta, los autores. Digitalizacion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria, 2009



428 CAP. 1IV. A DIVULGACION A LA MUERTE DEL AUTOR

nismos citados. En la lucha entre los intereses del autor y los
de la colectividad, légicamente prevalecen estos ultimos.

En cuanto a la actuacién de los mismos, se desprende de
la Ley que ésta ha de ser individual, no se requiere en estos
supuestos, como en los de pluralidad de designados, actua-
cion conjunta en lo que afecta al derecho a decidir la divul-
gacion; la legitimacidn para actuar las otras dos facultades
morales es exactamente igual en el caso de los designados o
los herederos, cada uno de ellos podra actuar individual-
mente.

ALBALADEJO y BERCOVITZS! proponen para resolver
este tema la siguiente solucidn: al ser varios los organismos
legitimados es necesaria la mediacién directa del Juez; la
entidad interesada podré dirigirse al Juez, quien antes de
decidir deberia dar traslado a cuantas entidades publicas
pudieran estar legitimadas también; en apoyo de tal decision
se sefiala el procedimiento previsto en el articulo 40. A nues-
tro juicio, la tesis avalada por los autores antes citados no
estd exenta de inconvenientes porque: 1) No hay que olvidar
que la legitimacion que el articulo 16 concede a dichas enti-
dades es para decidir la divulgacion; son ellas las que tienen
que decidir si la obra accede al piblico 0 no, y no es la
autoridad judicial la encargada de tomar la decisién en
torno a la divulgacion, vistas las razones aportadas por uno
u otro organismo. 2) El procedimiento previsto en el ar-
ticulo 40 de la LPI implica la remisién al juez de la decisién
de divulgar en los casos en que los legitimados, no divul-
gando la obra, puedan vulnerar lo dispuesto en el articulo 44
de la Constitucién, que desde luego no es el caso a que nos
estamos refiriendo.

Creemos que la solucién mas acorde con lo dispuesto en
la Ley seria conceder legitimacién individual a cada una de
las entidades enumeradas en ¢l articulo 16, pero con la obli-
gacion de poner en conocimiento de los demas organismos
legitimados (o por lo menos de aquellos cuya legitimacion

6t Comentarios a la LPI... Coordinados por Bercovitz, ob. cit., pa-
gina 315,
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resulta mas clara) su intencién de divulgar con carécter pre-
vio a la divulgacién efectiva, en caso de que cualquiera de
éstos manifestase su oposicion si seria la autoridad judicial
la encargada de dilucidar las diferencias entre cllas. No olvi-
demos que el recurso al procedimiento seitalado en el ar-
ticulo 40 es siempre posible cuando no divulgando se puedan
lesionar los intereses culturales del pueblo.

Otro problema en atencién a la legitimacion de las enti-
dades sefialadas en el articulo 16 es la desconexion que se va
a producir entre los titulares de los derechos de explotacion
y los titulares del derecho a decidir la divu}gacién. Ya sabe-
mos que dandose las circunstancias previstas en el articu-
lo 16, los legitimados para decidir la divulgacion van a ser las
entidades publicas en €l referidas, ah_ora bien, esto no
implica que no puedan existir personas titulares de los dere-
chos de explotacion que por la divulgacion de las obras se
obtengan. En estos casos parece que dado el alcance de la
disposicion legal, los titulares de los derechos de explotacion
que quieran divulgar las obras tendran que poner tal hecho
en conocimiento de las entidades legitimgdt}s_ para que éstas
decidan la divulgacién, lo que a nuestro Juicio parece poco
razonable. Con frecuencia los titulares de los derechos de
explotacién (aunque éstos sean herederos de la segunda
generacion) se encuentran €n mejores condiciones para
conocer si existen obras no divulgadas del autor fallecido.
Ademas, dichos herederos, no conocedores de la legislacién
sobre propiedad intelectual, divulgardn las obras sin contar
para nada con la decision de las entidades legitimadas para
decidir la misma, sin que creamos que quepa oposiciéon por
parte de éstas; el Unico motivo que podran alegar es la falta
de respeto a las condiciones establecidas por €l autor, que ya
hemos visto cémo en nuestro Derecho decaen ante los fines
prioritarios de la colectividad, que en definitiva son el cono-
cimiento de las obras por medio de la divulgacion.

Ahora bien, es posible también que las entidades publi-
cas legitimadas, conocedoras de la existencia de obras no
divulgadas del autor, consideren conveniente que las mis-
mas accedan al pablico; en estos casos, légicamente debe
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imperar la divulgacion de las mismas, la decision ha sido
tomada por éste a Qquien compete, la oposicién de los titula-
res de los derechos de explotacion o de los detentadores de
la posesion del objeto material en que se plasman implicara
que dichas entidades puedan acudir a la autoridad judicial a
efectos de que se adopten las medidas necesarias para llevar
a cabo los actos pertinentes para realizar la divulgacion efec-
tiva, es decir, formalizacion de contratos, etc. En caso de
oposicion manifiesta de los detentadores de la posesion
material, podran recabar de la autoridad judicial 1a adop-
cion de las medidas necesarias para que se pueda realizar
dicha divulgacidn, siempre dejando a salvo que los benefi-
cios que por la divulgacidn de tales obras se obtengan van a
corresponder a los titulares de los derechos de explotacidn,
ya que la legitimacién de las entidades pablicas para decidir
la divulgacion tiene lugar en un periodo de tiempo en que las
obras aiin no han entrado en el dominio publico.

Para finalizar nuestra exposicion en orden al ejercicio
por determinados organismos publicos del derecho a decidir
la divulgacion, nos queda por analizar la referencia que hace
el articulo 16 de la LPI a los supuestos en que dichos entes
van a estar facultados. Estos son: que no existan las perso-
nas mencionadas en el articulo 15 o que se ignore su para-
dero. La referencia a que dichas personas no existan hemos
de entenderla para los casos en que no exista designacion, o
cuando ésta exista, la persona o personas designadas hayan
muerto e igualmente hayan fallecido los herederos a los que
corresponderia con carécter supletorio el ejercicio de tal
derecho. Pero en el caso de que no exista designacién ni
herederos, no porque hayan fallecido sino porque no hayan
existido nunca, la legitimacién no va a corresponder a estos
organismos, sino al Estado, dado que es éste el que hereda.
Por ello se observa claramente que el articulo 16 esta pen-
sado para el caso de falta de designados, fallecimiento de los
mismos o para el fallecimiento de los herederos de la pri-
mera generacién 562,

32 En el mismo sentido se manifiestan ALBALADEJO y BERCOVITZ,
Comentarios a la LPI... Coordinados por Bercovitz, ob. cit., pig. 308.
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En segundo lugar, la legitimacion de las entidades publi-
cas proviene de que se ignore el paradero de las personas
enumeradas en el articulo 15. En este sentido ya aludimos
con anterioridad al rechazo de la enmienda namero 227 del
Congreso, cuyo primer firmante fue Coalicion Popular y
por la cual se solicitaba la modificacion de dicha referencia
por la de «hubieran sido declaradas ausentes». La razon de
la misma era la mejora técnica, dado que la ausencia es una
institucién regulada en el Codigo civil y que se rechazo por
considerar que se afiadiria al proceso de asuncion por parte
de las corporaciones puiblicas de estos derechos una comple-
jidad innecesaria, dado que la declaracion de ausencia
implica la intervencién de un juez, con una dilacién de
tiempo no deseable para dar satisfaccion a los intereses cul-
turales. Sin entrar en el fondo de esta cuestion, si nos parece
oportuno recalcar que en estos casos hubiera sido mas opor-
tuno el establecimiento de una diferenciaen la regulacion de
los derechos que sefiala el parrafo 1 del articulo 15y los que
sefiala el parrafo 2 de dicho articulo. Ello porque la defensa
de la paternidad y la integridad de la obra es algo que inte-
resa tanto a los legitimados como a la sociedad entera;
ahora bien, cuando se trata del derecho a decidir la divulga-
cién, nos parece mas adecuado el revestir la asuncién del
mismo de todas las garantias posibles, por ello seria mas
conveniente el establecimiento de la necesidad de la declara-
cién de ausencia tal y como se prevé en el Cédigo civil.

No hay que olvidar que €s generalmente a partir de la
divulgacién cuando la obra es susceptible de producir bene-
ficios economicos y que la divulgacion hace accesible ésta al
publico, por lo que las condiciones en que s¢ lleva a cabo
tienen una importancia decisiva tanto para la consideracion
que la sociedad tenga del autor fallecido como para la de sus
derechohabientes.

C) Piazo para el ejercicio

Otro punto importante en relacion a la divulgacion a la
muerte del autor es el del plazo establecido para la misma,
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esto es, el parrafo 2 del articulo 15 sefiala que el derecho a
decidir la divulgacién corresponde a dichas personas durante
sesenta afios a partir de la muerte del autor. Dicho plazo es
un plazo de caducidad y hay que entender que afecta de
igual forma a los organismos publicos enumerados en el
articulo 16.

La duraci6n es semejante a la de los derechos de explo-
tacién, segin previene el articulo 26 de la LPI, no obstante,
hay determinados tipos de obras que tienen establecido un
plazo de duracién diferente para los derechos de explota-
cibn, como las obras colectivas, las obras en colaboracion,
las obras divulgadas bajo anénimo o seudénimo y las obras
divulgadas por partes, volimenes o entregas que no sean
independientes entre si; igualmente hay que tener en cuenta
que en un tipo especial de obra en colaboracion como son
las obras audiovisuales, los derechos morales de sus autores
s6lo van a poder ser ejercidos sobre la versidn definitiva de
la obra.

La pregunta obligada ante tales tipos de obras es la de
considerar si el plazo que sefiala el articulo 15 para el dere-
cho a decidir la divulgacion es igualmente aplicable a las
mismas. En primer lugar, el articulo 28.2 de la LPI establece
que la duracién de los derechos de explotacién de la obra
colectiva serd de sesenta afios a contar desde su divulgacion;
hay que entender que es desde su divulgacion efectiva; ya
nos referimos en péginas anteriores de nuestro trabajo a
que, a nuestro juicio, es posible la existencia de obras colec-
tivas inéditas a pesar de que la Ley hable en el articulo 8 de
que serd autor de ésta la persona que la edite y divulgue.
Admitida por tanto su existencia, queda aun otra duda a
plantear: es la de qué ocurre con las obras colectivas cuyos
derechos corresponden a una persona juridica; la duraciéon
de las personas juridicas es en principio ilimitada, claro estd
que pueden extinguirse, pero el concepto de extincion de las
personas juridicas es bien distinto al de fallecimiento de las
personas fisicas, no obstante, hay que considerar que puede
haber sido designado por ésta algun 6rgano competente
para actuar a partir de la liquidacion de la misma.
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La solucién propuesta por ALBALADEJO y BERCOVITZ 563
es la de considerar que el plazo de duracién del derecho a
decidir la divuigacion de este tipo de obras es el previsto
para la duraci6n de los derechos de explotacién de las mis-
mas, pero dichos autores no prevén desde qué momento ha

de empezar a contarse dicho plazo.

Es un criterio muy aleatorio el considerar que dicho
plazo comenzara a correr en el momento de su completa
terminacién, dado que, con dnimo de engaiio, las personas
interesadas en que el derecho a decidir la divulgacién per-
manezca en la esfera juridica de las personas legitimadas por
los articulos 15 y 16 pueden hacer parecer que la obra fue
realizada con posterioridad, alargando la duracién de su
legitimaciéon. Ahora bien, sin dudar que nos encontramos
ante una laguna legal como mantienen los citados autores,
creemos que el articulo 40 de la LPI establece un freno a la
actuacion arbitraria de los legitimados, al sefialar la compe-
tencia de los tribunales para el caso del ejercicio del derecho

a decidir la divulgacién en sentido negativo.

En cuanto a la obra en colaboracién, de acuerdo con el
articulo 28.1, 1a duraci6n de los derechos de explotacion es
de sesenta afios a partir de la muerte del ultimo coautor. Es
por ello por lo que hay que establecer una diferencia entre la
situacién que se produzca cuando una vez que la obra esté
terminada pero sin divulgar, fallezca alguno de los coauto-
res, y aquellos casos en que hayan faliecido todos los
coautores y la obra atin no se haya divulgado. En el primer
supuesto, las personas legitimadas para ejercer el derecho a
decidir la divulgacién que correspondia al coautor muerto
van a ejercitar su derecho de la misma forma que el coautor
lo ejercitaria si viviese. Asi como para divulgar una obra en
colaboracién se precisa acuerdo uninime de todos los
coautores, tanto si los sucesores en ¢l derecho moral se opo-
nen como si se opone cualquier coautor, es necesario el
recurso a la autoridad judicial tal y como establece el ar-

563 Comentarios a la LPI... Coordinados por Bercovitz, ob. cit.,
pag. 303.

itn realizada por ULPGC. Biblicteca Universitaria, 2009

. los autores. Digitali

©Del d



434 CAP. IV. LA DIVULGACION A LA MUERTE DEL AUTOR

ticulo 7 de la LPl. En el segundo caso, una vez hayan falle-
cido todos los coautores y la obra no se haya divulgado, los
legitimados para el ejercicio del derecho a decidir la divulga-
cion como sucesores de cada uno de los coautores tendran
un plazo de sesenta aiios para acordar la divulgacién en la

forma prevista para este tipo de obras por el articulo 7 de la
LPL

En caso de que se trate de una obra publicada por partes,
volumenes o entregas que no sean independientes entre si,
de acuerdo con el articulo 29 de la LPI, la-duracién de los
derechos de explotacion comenzard a contarse desde la
publicacidn del ultimo de ellos. En caso de fallecimiento del
autor antes de la publicacion de esta ultima parte, la duda se
plantea en si el plazo de sesenta afios que sefiala el articu-
lo 15 empezara a contarse a la muerte del autor o desde la
publicacion de la parte de la obra que antecede. Nosotros
nos inclinamos por aceptar que dicho plazo de sesenta afios
ha de empezar a contarse desde la muerte del autor, sin
perjuicio que la fecha de la publicacién vaya a ser relevante
para la duracién de los derechos de explotacion, interpreta-
cion que implica el negar la existencia de una laguna en la
regulacién de tales supuestos, dado que lo establecido con
carécter general no se opone a lo previsto en el articulo 29
para la duracién de los derechos de explotaciéon de tales
obras.

Por lo que respecta a las obras anénimas y seudénimas,
el plazo de duracion de los derechos de explotaciéon que para
ellas establece ¢l articulo 27 de la LPI no incide en la dura-
cion del plazo para la divulgacién de las mismas, dado que
la divulgaciéon bajo seudénimo o an6nimamente es una
forma de divulgacién que corresponde al autor y que se
garantiza como derecho moral por el punto 2 del articu-
lo 14, no siendo el ejercicio de este derecho transmisible a la
muerte del autor. Incide en la duracién de los derechos de
explotacién la revelacion de la identidad del autor, bien sea
en vida de éste o tras su muerte.
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D) El efercicio del derecho a decidir I divulgacion a Ia muerte
del autor en las obras cinematogrificas y demids audiovisuales

Por tltimo, hemos de referirnos al ejercicio del derecho a
decidir la divulgacién por parte de los derechohabientes del
autor en los supuestos de obras cinematogréficas y demds
audiovisuales. Como sabemos, el articulo 93 de a LP1 esta-
blece que en este tipo de¢ obras el derecho moral de los
autores s6lo podr4 ser ejercido sobre la version definitiva de
las mismas; por ello, si el fallecimiento del autor se produce
antes del establecimiento de dicha version definitiva por
aquéllos a quienes compete, habra que esperar ala determi-
nacién de la misma para poder ejercitar los derechos mora-
les. Ahora bien, el problema se plantea en los casos de falle-
cimiento del director-realizador, que como sabemos, tiene la
condicién de coautor y se encuentra legitimado para esta-
blecer la version definitiva juntamente con el productor, de
acuerdo con el articulo 92 de la Ley. En estos casos va a ser
aplicable lo que dispone el articulo 91 de la LPI, ya que nos
encontramos ante un supuesto de no terminacion de la obra
por causa de fuerza mayor y por lo tanto el productor podra
utilizar la parte ya realizada por el director fallecido, encar-
gando la tarea a otro director. La misma solucion es valida
para el caso de fallecimiento de cualquier otro coautor; el

productor estara legitimado para utilizar la parte ya reali-

zada por éstos. Yy sus derechohabientes podran ejercitar el
i6n definitiva de

derecho moral al establecimiento de la versy
la obra.

E) El limite al ejercicio del derecho & decidir 1a divulgacion
a la muerte del autor, sefialado en el articulo 40 de la LPI

A la par de la limitacién temporal a la que se ve sujeto el
ejercicio de la decision de divulgar a la muerte del autor, la
propia LPI sefiala un nuevo limite, que resuita de la remi-
si6n que hace el parrafo 2 del articulo 15 a lo establecido en
el articulo 40, cuyo contenido es el siguiente:

«Si a la muerte o declaracion de fallecimiento del autor,
sus derechohabientes ejerciesen su derecho a la no divulga-
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cidn de 1a obra en condiciones que vulneren lo dispuesto en
el articulo 44 de la Constitucién, el Juez podra ordenar las
medidas adecuadas a peticion del Estado, las Comunidades
Autonomas, las Corporaciones Locales, las Instituciones
Publicas de carécter cultural o de cualquier persona que
tenga un interés legitimo.»

En nada cambi6 la redaccion del citado precepto durante
la tramitacién parlamentaria de la Ley. La redaccion es
idéntica a la que aparecia en el texto del Proyecto de 24 de
noviembre de 1986. Sin embargo, fueron presentadas dos
enmiendas por Coaliciéon Popular, una en el Congreso y
otra en el Senado, las nameros 239 y 67, respectivamente.
Ambas proponian redacciones alternativas; la primera decia:
«En caso de abuso de derecho por parte de los derechoha-
bientes del autor en la no divulgacion de la obra, el Juez, a
instancias del Estado, de las Comunidades Auténomas, las
Corporaciones Locales, las Instituciones Publicas de caréc-
ter cultural o cualquier persona con interés legitimo, adop-
tara las medidas convenientes para poner fin a tal abuson.
La enmienda presentada ante el Senado proponia la siguiente
redaccion: «Si a la muerte o declaracion de fallecimiento del
autor, sus derechohabientes ejerciesen su derecho a la no
divulgacién en condiciones que vulneren lo dispuesto en el
articulo 44 de la Constitucién, el Juez podré ordenar las
medidas adecuadas a peticién de las Instituciones Puablicas
de caracter cultural o de cualquier persona que tenga un
interés legitimo, salvo que el autor, de forma expresa,

hubiera prohibido su publicacidn, reproduccion o divulga-
cidny.

La primera de ellas fue retirada antes de su discusion, la
segunda fue discutida y su defensa corri6 a cargo del sefior
De los Mozos?’4, quien bas6é toda su intervencién en la
defensa de la voluntad del autor, llegando a decir de una
forma muy expresiva que: ;Por qué no va el pobre autor,
que se quiere ir al otro mundo tranquilo a descansar, a
prohibir que su obra se publique? En contra, el sefior Garcia

se¢ «Diario de Sesiones del Senado» de 7 de octubre de 1987.
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Ladrén de Guevara alegé razones de interés general para la
no aprobacién de la enmienda: «Cuando un autor escribe lo
hace para la humanidad, y nosotros como legisladores
tenemos la obligacion en este momento, de legislar en el
sentido de que llegue a la humanidad la obra de cada uno de
los creadores intelectuales».

Queda perfectamente claro con la referencia a la trami-
tacién parlamentaria de este articulo, cudles fueron las
intenciones del legislador. Se puede decir que el sistema es
coherente con lo expresado anteriormente al referirnos al
sentido de lo que disponen los articulos 15y 16 de la propia
Ley. Las intenciones del autor con respecto al destino de su
obra después de su fallecimiento son, por asi decirlo, irrele-
vantes; existen otros intereses mas dignos de tutelar y que
corresponden a la sociedad entera destinataria de sus obras.

En este sentido, la Ley espafiola se aparta de lo estable-
cido por la Ley italiana de 1941, en cuyo articulo 24 se
garantizan las intenciones del autor en orden a la divulga-
€ién de sus obras tras su muerte y quiere acercarse, aunque
con distinto alcance, a lo que dispone el articulo 20 de la Ley
francesa de 1957, modelo que parece haber tomado para su
redaccién; decimos que distinto alcance porque la legisla-
cién del pafs vecino alude a abuso notorio en el uso o desuso
del derecho a la divulgacién por parte de los representantes
del autor fallecido, y es doctrina mayoritaria la considera-
cién del respeto de las intenciones del autor en todo
momento. Una timida formula para el respeto a las inten-
ciones del autor se observa en el articulo 70 de la Ley portu-
8uesa de 1985, que tras encomendar a los sucesores del autor
el decidir la divulgacién de sus obras durante un periodo de
veinticinco afios a partir de su muerte, sefiala en su parrafo
tercero la posibilidad de que existan poderosos motivos de
orden moral, que corresponde apreciar al Juez, para que
dicho periodo se alargue. Entre estos poderosos motivos se
podria encontrar el de la oposicién del propio autor a la
divulgacién.

Como ya dijimos anteriormente, por obra no divulgada
habria que entender aquélla con respecto a la cual el autor
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no haya tomado la decisidn de divulgar, por lo que cuando
este Gitimo haya manifestado su voluntad de que la obra no
vea nunca la luz publica, el ejercicio del derecho a decidir la
divulgacién no podria corresponder a sus derechohabientes.

A la hora de determinar el alcance del articulo 40 de la
LPI, creemos que el limite en él establecido va a poder ser
aplicable tanto en el caso de que la legitimacién para el
ejercicio de los derechos morales corresponda a las personas
designadas en el articulo 15, como cuando ésta recaiga en
los organismos puablicos enumerados en el articulo 16. En
sentido contrario, CARAMES 3¢5 manifiesta que en el articu-
lo 16 no se contiene la referencia limitativa del articulo 40,
de la misma forma que el dltimo articulo citado sélo se
refiere a la actividad de los llamados derechohabientes y que
el legislador parece partir del criterio de que cuando los
entes publicos estan directamente legitimados para ejercer la
facultad de divulgacion, actuardn siempre de manera ade-
cuada al interés social que consagra el articulo 44 de la
Constitucién. Sin dejar de considerar razonables las afirma-
ciones del autor citado, nos parece mas adecuado el que
dichos organismos estén sometidos igualmente al control
judicial de su actuacion, principalmente por la amplia legi-
timacién que concede el articulo 40 en cuanto a las personas
con facultades para acudir a los tribunales y en especial
porque la actuacion de los entes publicos siempre se hara en
interés de la sociedad, pero nadie estd exento de abusos
cometidos por las personas que en esos momentos detenten
el poder en los mismos. La referencia que en el citado ar-
ticulo se hace a los «derechohabientes» hay que considerarla
hecha hacia los que le suceden en los derechos que a él le
correspondian y dado que tales derechos, cuando se den las
circunstancias previstas en el articulo 16 van a corresponder
a dichos organismos, no nos parece inconveniente incluir en
dicho concepto genérico igualmente a las entidades enume-
radas.

%65 Comeniarios a la LPI.. Coordinados por Bercovitz, ob. cit.,
pég. 608.
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A la hora de analizar el limite previsto por el articulo 40
de la LPI, lo primero que hay que determinar es en qué
consiste el vuinerar lo dispuesto en el articulo 44 de la Cons-
titucién y para elio hay que partir del contenido de dicha
norma constitucional, que es el siguiente: «1) Los poderes
publicos promover4n y tutelarén el acceso a la cultura, a la
que todos tienen derecho. 2) Los poderes publicos promove-
rén la ciencia y la investigacion cientifica y técnica en bene-
ficio del interés general». Por dicho articulo se atribuye a los
poderes publicos, como dice GALVEZ 3¢, la promocidn cultu-
ral y cientifica y se proclama igualmente el derecho a la
cultura como principio inspirador de la actividad piblica en
esta materia. Pero. continua diciendo el citado autor, lo que
se proclama en el articulo 44 no es tanto el derecho a la
cultura, que de suyo es una referencia vaga, como el derecho
de acceso a la cultura.

Partiendo de la interpretacién de tal precepto, CARA-
MEs %7 considera que aqui no hay un mandato constitucio-
nal a los particulares en orden a la promocion de la cultura,
sino a los poderes pablicos en la direccion apuntada, por
ello no se ve como los derechohabientes del autor podrian
contravenir lo dispuesto en el articulo 44 de la Constitucién,
de modo que. a lo més, y ante la inexpropiabilidad de las
facultades morales, acaso haya de concluirse que en su acti-
vidad de fomento la Administracién publica puede procurar
la divulgacién, lo que justificaria la legitimacion que se con-
cede. pero no explica la otorgada a los particulares. Coinci-
dimos plenamente con lo que mantiene el citado autor y
vemos en este punto un apoyo mas en la tesis que mantene-
mos a efectos de considerar que las entidades publicas pre-
vistas en el articulo 16 de la LPI también se encuentran
sometidas a los limites seflalados por el articulo 40 de la
misma disposicion legal.

_ Resulta clara la intencion del legislador en orden a con-
siderar que en aras del desarrollo cultural de toda la socie-

66 GARRIDO FaLLA v otros. Comentarios a la Constitucion, 2.° ed.
ampliada. 1985, pag. 802.
*° Ob. cir., pag. 611.
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dad es necesario promover la divulgacion de las obras, y tal
es ¢l unico sentido a atribuir a la limitacién que seiiala la
Ley, sin dejar por ello de considerar que el medio utilizado
no ha sido el idoneo. Por medio de dicho articulo se remite a
la autoridad judicial para que ésta adopte las medidas ade-
cuadas ante la conducta omisiva de los legitimados para
decidir la divulgacidn.

Por ello, a primera vista resulta que los legitimados para
el ejercicio de los derechos morales a la muerte del autor se
avienen Ginicamente al interés social divulgando, ya que es el
ejercicio de su derecho a la no divulgacion lo que permite a
los organismos publicos o a las personas intcresadas el
poder acudir a los Tribunales. Y la unica forma que tiene el
Tribunal de cumplir el mandato establecido por el articu-
lo 44 de la Constitucion es ordenando la divulgacién.

Aun asi, esto no es del todo exacto, ya que el precepto de
la Ley de Propiedad Intelectual se refiere a que el ejercicio
del derecho a la no divulgacién se produzca en condiciones
que vulneren lo previsto en la norma constitucional, por lo
que cabe que el ejercicio del derecho a la no divulgacion se
produzca sin lesionar el interés protegido por la Constitu-
cién. Si la divulgacion supone el fin normal y Gltimo de las
creaciones intelectuales, tarde o temprano éstas accederan al
publico; pensemos, ademds, que el ejercicio del derecho a la
divulgacién a la muerte del autor se limita temporalmente a
un periodo de sesenta afios a 1a muerte del autor, por tanto,
transcurrido este periodo, cualquiera podrd divulgar las
obras.

Todo ello nos lleva a considerar que el legislador est4
pensando més que en atribuir al Juez la decisién de divulgar
unas obras no divulgadas, en atribuirle el poder de apreciar
las razones y motivos que han llevado a los legitimados a no
divulgar, lo que a juicio de CARAMES 368 podria haberse con-
seguido sin necesidad del establecimiento de una norma
especifica, mediante la aplicacién del articulo 7 del Codigo

s Ob. cit., phg. 612.
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civil a través de la teoria del abuso del derecho 5. De ahi
que los Tribunales puedan tomar en consideracién las
prohibiciones de divulgar impuestas por el autor con ante-
rioridad a su fallecimiento para apreciar que no existe abuso
de su derecho con la no divulgacién de las obras.

Sin embargo, no nos parece del todo satisfactoria dicha
interpretacion, ya que mediante ella lo inico a obtener de la
autoridad judicial es una paralizacién en la divulgacién, que
va a tener lugar previsiblemente cuando pasen los sesenta
afios que marca el articulo 15 de la LPly dichas personas
dejen de estar legitimadas para decidir la divulgacion de la

obra.

Es mas, de la tramitacién parlamentaria de los articulos
15, 16 y 40 de la LPI ha quedado perfectamente clara la
postura mantenida por el legnsladpr en cuanto a que las
intenciones del autor ceden ante el interés cultural para que
se divuigue la obra. Por ello, creemos que la autoridad judi-
cial puede ordenar la divulgacion de la obra (incluso en
contra de la voluntad del autor), si bien en su ‘resolucmn vaa
poder apreciar los motivos y razoncs que impulsan a los
titulares para no divulgaria y acceder a las peticiones de
éstos. Esta interpretacion concuerda perfectamente con lo
que el propio precepto de la LPI sefiala, ya que ante cada
caso presentado al Juez, éste podré ordenar lag <<medldas
adecuadas», término que engloba tanto la obligacion de
divulgar como todas aquellas prevenciones necesarias para
que la no divulgacion se produzca en condxcno_nes de no
vulnerar lo previsto en el articulo 44 de la Constitucion, es
decir, para que en el momento en que la divulgacion se vaya
a llevar a efecto, la obra se encuentre en perfectas condicio-
nes. Asi se podrén ordenar medidas tendentes a la conserva-
cion de la misma si ésta se encuentra en peligro.

En cuanto a las personas que pueden acudir ante la auto-
ridad judicial a efectos de que se establezcan tales medidas,

59 Parece que éste era ¢l sentido de la enmienda nimero 239 del
Congreso, cuyo primer firmante fue Coalicién Popular.
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el articulo 40 de la Ley, a la par de enumerar al Estado, las
Comunidades Autéonomas, las Corporaciones Locales y las
Instituciones Publicas de caracter cuitural, seiiala que la
legitimacion también corresponde a cualquier persona que
tenga un interés legitimo, referencia esta ultima que permite
agrupar un gran colectivo de individuos y que en suma
parece establecer una especie de accion popular con los peli-
gros que la misma entrafia y a los que ya hacia referencia
PEREZ SERRANOS™. Habrd que determinar el alcance de
dicha referencia legal, pero siempre teniendo en cuenta que
dichos intereses legitimos deberdn apartarse de los pura-
mente econdmicos, aun a riesgo de considerar que en oca-
siones, razones de este wltimo tipo se esconderan bajo el
aspecto de meros intereses personales, familiares o simple-
mente ideales. Como ya dijimos, es posible que puedan
accionar aquéllos de entre los legitimados que consideren
oportuna la divuigacién frente a la opinién de otros legiti-
mados que se opongan a la misma. De la misma forma
podran accionar aquellas personas, bien sean discipulos del
autor fallecido o individuos pertenecientes al mismo grupo
ideolégico o incluso sus amigos, que conocedores de la
voluntad del autor de divuigar la obra, acudan al Juez ante
la negativa a divuigar de las personas legitimadas. Igual-
mente el cientifico o investigador que para el buen éxito de
su trabajo necesita el apoyo de la obra inédita del fallecido
cuya existencia conoce 574,

F) La eleccion de la forma de divulgacion a la muerte del autor

Por Gltimo, en relacién con el derecho a decidir la divul-
gacion a la muerte del autor, nos queda referirnos a la forma
de la divulgacién. El punto 1 del articulo 14, junto con el
derecho a decidir la divulgacién reconoce al autor la posibi-

310 0b. cit., phg. 25. Liega a advertir este autor que tal legitimacién
podria producir el caos al aparecer una serie de aficionados entusiastas,
en ocasiones peligrosos por su falta de conexidn y por los extremismos de
la histeria literaria y artistica.

371 CarAMES PUENTE, J.. ob. cit., pag. 613.
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lidad de determinar la forma en que ésta se llevara a efecto y
como una concrecion de lo en €l establecido se reconoce en
el punto segundo la facultad de que dicha obra sea divui-
gada de forma an6nima o bajo seudénimo o signo. Como
sabemos, el articulo 15.2 admite la transmision del ejercicio
del derecho previsto en el punto 1 del articulo 14 a determi-
nadas personas; por ello éstas, a la par de decidir la divulga-
cién, se encuentran igualmente legitimadas para establecer
la forma en que la misma se va a llevar a cabo. Ahora bien,
la facultad reconocida en el articulo 14.2 no se transmite a la
muerte del autor, el legislador ha considerado que ese dere-
cho est4 tan unido a su persona que cuando se produce el
fallecimiento se extingue. Dado que lo que a nosotros nos
interesa es el derecho a decidir la divulgacién y no la revela-
cion de la identidad del mismo cuando la obra ya est¢ divul-
gada, dejaremos al margen de nuestra exposicion la posibi-
lidad o no de revelar la identidad del autor a su muerte, bien
por sus sucesores 0 por cualquier persona interesada. Dicha
revelacion tiene una enorme importancia en cuanto a la
duracién de los derechos de explotacion (art. 27.2de la LPI)
y en nuestro Ordenamiento Juridico no se establece norma
especifica para el tratamiento de tal problema.

El hecho de que en materia de sucesion en el ejercicio de
los derechos morales no s¢ mencione en la Ley el punto 2 del
articulo 14, inclina a interpretar que solamente es el autorel
que puede divulgar su obra bajo seudénimo o signo o and-
nimamente, luego las personas legitimadas para divulgar a
su fallecimiento no tienen facultad para elegir dichas formas
de divulgacién. Ahora bicn, es muy posible que el autor
dejara previsto con anterioridad a su fallecimiento que la
divulgacién de cualquiera de sus obras se realizase en esas
condiciones; en estos casos es el autor el que ha ejercitado la
facultad prevista en el articulo 14.2 de la LP1 y el problema
s plantea en cuanto al respeto de la voluntad del autor. Las
personas que realicen la divulgacion efectiva podran divul-
gar la obra en condiciom distintas a las previstas por su
creador. Pueden ser motivos personales los que inciten a los
legitimados a apartarse de la voluntad del autor. Por ejem-
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plo, si se trata de una divulgacion realizada por un familiar
del causante, la revelacion realizada bajo el nombre del
autor repercutird en el buen nombre de la familia, mientras
que el motivo que le impulse a divulgar anénimamente o
bajo seudénimo o signo puede ser precisamente el que no se
conozca su vinculacion familiar con el autor. El problema
no queda simplemente ahi, pues de acuerdo con el articu-
lo 6.2 de 1a LPI, cuando la obra se divulgue en forma ané-
nima o bajo seudénimo o signo, el ejercicio de los derechos
de propiedad intelectual correspondera a la persona natural
o juridica que la saque a la luz con el consentimiento del
autor, lo que implicara que fallecido el autor, la persona que
tuviera la propiedad material del objeto en que se plasma
podra sacar a la luz obras del mismo en dichas condiciones y
convertirse en titular de los derechos econémicos, que de
otra forma corresponderian a sus sucesores. Ahora bien, la
solucién a dicho fraude se desprende de la propia Ley. En
primer lugar, para divulgar una obra anénima o seudénima
se requiere el consentimiento del autor, luego fallecido el
autor, los titulares para el ejercicio de tal derecho van a ser
los que tengan que prestar dicho consentimiento y no hay
que olvidar tampoco que la divulgacion de una obra sin
atribuirsela a su autor implica un atentado a su paternidad
intelectual, derecho moral que se transmite a su falleci-
miento y que faculta a las personas legitimadas a oponerse a
cualquier fraude en este sentido.

Por consiguiente, el Gnico problema real es el del respeto
a la voluntad del autor, y a nuestro juicio, ante la laguna
legal existente en nuestro Ordenamiento, el acudir a una
interpretacion anal6gica del articulo 40 para que las perso-
nas interesadas accionen ante los Tribunales exigiendo el
respeto a la voluntad del autor parece muy arriesgado, dado
que en dicho precepto s6lo se prevé dicha accidn cuando las
personas legitimadas para divulgar ejerciten su derecho a la
no divulgacién. No obstante, partiendo del espiritu inspira-
dor del articulo 40 de la LPI, que es el garantizar en todo
momento ¢l desarrolio cultural de la sociedad entera, se
podria admitir que el garantizar la divulgacion en la forma
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prevista por el autor implica un respeto en agradecimiento a
su colaboracion a dicho desarrollo cultural y que por tal
motivo es legitimo el actuar ante los Tribunales para hacer
efectiva la voluntad del autor, interpretaciéon que nos parece
tremendamente forzada.

G) El acceso al ejemplar tnico y raro de Ia obra

Es importante también aludir en este trabajo al ejer-
cicio de la facultad prevista en el punto 7 del articulo 14 de
la LPI, esto es, a la posibilidad de acceso al ejemplar dnico y
raro de la obra a efectos de ejercitar el derecho de divulga-
cién o cualquier otro que le corresponda, facultad que tiene
el caracter de moral y cuyo ejercicio no se transmite a la
muerte del autor. Ya nos hemos referido a que dprantq la
tramitacion parlamentaria de la Ley se propuso su inclusién
en el articulo 15 mediante una enmienda, la namero 224 del
Congreso, que finalmente no fue aprobada; su defensa
corri6 a cargo del sefior Huidrobo Diez, alegando que se
trata de un derecho intimamente relacionado con la divul-
gacion de la obra, ya que de no reConocerse es posible que la
divulgacion de la misma no pueda tener lugar, a la misma
respondi6 el sefior Del Pozo 1 Alvarez diciendo que: «...el
acceso al ejemplar tnico o raro de la obra es una cuestion de
confianza muy personalizada respecto al individuo autor,
que debe restringirse o no debe hacerse extensivo a sus here-
deros. Evidentemente es una apre.m‘ac‘:l_én discutible, como
todas, pero creemos que la transmisibilidad de los derechos
morales no debe hacerse alegremente, sino con un caracter
serio, respecto a aquellos elementos que son merecedores,
sin discusion, de respeto absoluto, y que no se debe degradar
ese derecho moral haciendo que los herederos tengan algu-
nas facultades que, indudablemente, no van a necesitar en la
mayoria de los casos, y que son, muy claramente, facultades
de confianza de la persona individual del autor».

El rechazo de dicha enmienda plantea evidentes proble-
mas a la divulgacion efectiva de las obras a pesar de que, de
acuerdo con las palabras del sefior Del Pozo i Alvarez, es
una facultad de la cual los sucesores no van a necesitar en la
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mayoria de los casos, si bien —decimos nosotros— es posi-
ble que sea imprescindible en otros. La negativa de los
poseedores del ejemplar Gnico o raro de la obra a que las
personas legitimadas para divulgarla accedan a ella podra
llegar a implicar que una decision al respecto por éstos a
quienes compete quede sin efecto, es decir, que la obra no se
divulgue. De acuerdo con ALBALADEJO y BERCOVITZ 572, al
ser la facultad de acceso un instrumento para la divulgacién
y explotacién de la obra a pesar de quedar excluida del
articulo 15, los titulares de dicho derecho podréan hacer uso
de esa facultad de acceso cuando ello sea razonable para el
ejercicio de los mencionados derechos. Pero hay que tener
siempre presente que la negativa de los legitimos poseedores
ocasionard algunos problemas, que pueden ser salvados,
basta con acudir a la doctrina de la funcién social de la
propiedad o a la teoria del abuso del derecho para que
cualquier Tribunal pueda acordar el acceso al mismo, ya
que la divulgacion de las obras beneficia a la colectividad
entera.

Consideramos que situar la facultad de acceso del ar-
ticulo 14.7 al lado de otras facultades intransmisibles a la
muerte del autor, tales como el derecho a retirar la obra del
comercio o el derecho a modificar la obra es excesivo. No
parece que dicha facultad sea de las mas intimamente liga-
das a la persona del autor y que por lo tanto sea intransmi-
sible a su muerte; es mas, si el interés de la sociedad es el que
se quiere proteger de manera prioritaria, ;no es mas logico
reconocer esta facultad a los titulares del derecho a decidir
la divulgacién a la muerte del autor?

II1. Consecuencias que se derivan de Ia regulacion legal
del derecho a decidir la divulgacién a la muerte
del autor

Una vez realizado el estudio del derecho a decidir la
divulgacidn a la muerte del autor tal y como es reconocido

372 Comentarios a la LPI... Coordinados por Bercovitz, ob. cit.,
pég. 318.
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por la Ley de 1987, nos encontramos en condiciones de
extraer una serie de consecuencias;

1. FEl articulo 15.2 de la LPI reconoce el derecho a
decidir la divulgacion a la muerte del autor a la persona o
personas designadas por el causante y en su defecto a sus
herederos. El articulo 16 legitima a una serie de entidades
publicas para actuar en el caso de que no existiesen dichas

personas o se ignore su paradero.

2. El ejercicio del derecho a decidir la divulgacién
experimenta una modificacion a la muerte del autor, puesto
que so6lo es reconocido durante un periodo de sesenta afios y
siempre que la no divulgacion se ejercite en condiciones de
no vulnerar lo dispuesto en el articulo 44 de la Constitucion.

3. Del contenido de los articulos 15, 16y 40 de la LPI,
asi como de la tramitacion parlamentaria de la Ley, se
advierte una contradiccién entre los intereses protegidos
mediante el reconocimiento de tal derecho a la muerte del
autor: si de la posibilidad que ostenta el autor de clegir a las
personas legitimadas para ejercerlo a su muertey del mismo
reconocimiento de la subsistencia de dicho derecho se
deduce que son los intereses del autor los que se protegen,
por el contrario, la tramitacion parlamentaria y la duracién
temporal del mismo, asi como el articulo 40, demuestran
que son los intereses de la sociedad los que han primado
preponderantemente. Por tanto, se puede decir que nos
encontramos ante una regulacion que tiende a ser concilia-
dora, y en ese excesivo afdn de encontrar el equilibrio entre
intereses del autor e intereses de la sociedad son abundantes
las lagunas que se observan, que en ocasiones facultan a que
ni uno ni otro interés en pugna sea el que prevalezca, sino
que los beneficiados sean los propios legitimados para ejer-
cer tal facultad.

Por todo ello, consideramos que el derecho a decidir la
divulgacion es un derecho eminentemente personal, que se
garantiza en atencién a la vinculacién existente entre el
autor y su obra, y que fallecido el autor no deberia transmi-
tirse a nadie; otra cosa es que aquellas personas que a la
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muerte del autor sean titulares de los derechos de explota-
cion sobre obras alin no divulgadas tengan la facultad de
divulgar las obras, es decir, de prestar el consentimiento
necesario para la divulgacién, que es algo bien distinto a
decidir la divulgacion. Asi se podria hablar, como dice
RODRIGUEZ TAPIA 373, de que la divulgacion es un acto de
administracion en su calidad de heredero o legatario; si la
herencia o legado se administra en perjuicio de intereses
culturales generales podra verse forzado a publicar la obra.

Ahora bien, lo que la LPI de 1987 establece es la trans-
misién del derecho a decidir la divulgacién, que de esta
forma va a recaer en manos distintas a las del creador inte-
lectual de la obra, y de ella se deduce claramente que no es el
derecho de divulgacién lo que se ha tratado de regular, ya
que este ultimo, como derecho patrimonial, pertenecerd a
los herederos o legatarios del autor. No se puede afirmar,
como dice RODRIGUEZ TAPIAS™, que en realidad nadie
detenta el derecho de inédito a la muerte del autor, lo deten-
tan las personas enumeradas en los articulos 15y 16 de la
LPI, aunque como ya hemos dicho, este derecho experi-
menta una transformacién, una restricciéon en cierta forma,

ya que no tienc el mismo cardcter que tenia en vida del
autor.

Lo que verdaderamente se tenia que haber garantizado
es el pensamiento del autor, es decir, se tenian que haber
tomado las medidas necesarias para que una decisién del
autor fuera respetada al menos durante cierto periodo de
tiempo, medidas tendentes a impedir una divulgaciéon no
querida por el autor y a que esta divulgacion se llevara a
efecto en las condiciones acordadas por ¢l mismo. Pero a
nuestro juicio la solucién que ofrece la Ley dista mucho de
ser la adecuada.

Hubiera sido méas aceptable el reconocer la posibilidad
de que el autor designe a una persona o personas encargadas
de vigilar la divulgacién acordada por é] mismo, o de impe-

513 Siete derechos en busca..., ob. cit., pég. 311.
514 Siete derechos en busca..., ob. cit., phg. 311.
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dirla aunque sea por un periodo limitado de tiempo. Pero el
atribuir el derecho a decidir la divulgacion a personas distin-
tas no tiene sentido alguno. Es mas, la razén de otorgar este
derecho a personas que carecen de titularidad sobre la obra,
como dice ALVAREZ ROMEROS', es anémala y no se
encuentra en el derecho de propiedad ninguna razén que la
justifique. Bien es cierto que los titulares de los derechos de
explotacion a la muerte del autor no son los mas adecuados
para encargarse de respetar la decision del autor de no
divulgar y de ahi que se faculte al autor a poder designar a
otras personas para tal tarea, pero la confusion esté en dis-
tinguir entre vigilancia del ejercicio de la voluntad del autor
manifestada antes de su muerte tanto por actos expresos
como técitos, y lo que de acuerdo con la Ley espafiola se
transmite, que es el ejercicio del derecho a decidir la

divulgacion.

575 ALVAREZ ROMERO, C. J., ob. cit., pags. 96y 97.
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Profesora de Derecho Civil

Prélogo de Enrique RUBIO TORRANO
Catedratico de Derecho Civil

DERECHO DE AUTOR:
LA FACULTAD DE DECIDIR
LA DIVULGACION

La aprobacion de la Ley 22, de 11 de
noviembre de 1987 de Propiedad Intelectual,
no solo ha supuesto la introduccién en
nuestro Ordenamiento Juridico de una
moderna regulacién de las prerrogativas que
corresponden a los creadores intelectuales,
sino que también ha venido a incrementar el
interés por el estudio de una institucion
juridica creciente en importancia y
complejidad. La presente monografia se
incluye en esta nueva linea de investigacion,
y desde una concepcion unitaria del derecho
de autor analiza una de las facultades del
llamado derecho moral, esto es, el derecho
del autor a decidir la divulgacién de su obra
y a elegir la forma en la que se realizara
dicha divulgacién. Sin embargo, como el
propio titulo indica, el contenido del trabajo
trasciende el simple estudio de esta
prerrogativa moral, puesto que, dada la
relacion existente entre las distintas
facultades que integran el contenido del
derecho de autor, para un completo analisis
del derecho a decidir la divulgacion se hace
necesario profundizar en otros articulos de
la Ley, mas alld de los dedicado, * =
Moral. De la misma forma, el e

relaciones juridicas que pueden

- la realizacion de una creacion in

alto coste econémico que en 0cd

pueden alcanzar y el hecho de g

ellas se puedan lesionar derecho
personalidad tiene como necesal
consecuencia el abordar una ser

cuestiones y el formular unos in

que puedan conducir a la efec‘tivmau aer-
ejercicio de la prerrogativa eje del estudio,
no solo en vida del autor, sino también tras
su fallecimiento.
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