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La sustitucion de una ley centenaria no es, ciertamente, aconteci-
miento habitual. S6lo una notable sintonia con las directrices llamadas a
protagonizar el futuro de los derechos del autor, y la habilidad para disefiar
formulas de gran capacidad de adaptacion ', hicieron posible la insolita
vigencia de la Ley de Propiedad Intelectual de 10 de enero de 1879. Aunque,
cumplidos sus setenta afios, algunos consideraban todavia deseable que
su reforma fuera «minima, limitdndose a una mera revisién», con mucha
anterioridad habia comenzado a ser tachada de «a todas luces arcaica« por
los que proponian la necesidad de una amplia reforma 2

No han faltado en lo que va de siglo proyectos que aspiraran a su-
cederla, ampliamente superados en niumero por las Comisiones creadas

) ' La Memoria del Proyecto de ley de Propiedad Intelectual, al ilustrar el inicio de su
tramite, resaltaba en el primer parrafo de su Introduccién «el admirable sentido coman» de
los autores de la ley centenaria y su acierto al extender su aplicacién a las obras que se
creen «por cualquier medio conocido o por conocer».

2 Por una parte, el Primer Congreso Nacional de Bibliotecarios, Archiveros y Ar-
quedlogos, celebrado en 1950, en la primera de las conclusiones de su seccion sexta, por
otra la orden de 7 de octubre de 1938, que constituye una Comision para su reforma: cfr. C.
ALvAREZ ROMERO La Constitucion espafiola y el derecho de propiedad intelectual «Boletin de
la ANABAD» 1979(1), p. 79. El proyecto de ley de 27 de junio de 1934 habia llegado ya al
Congreso, donde se presento al dia siguiente: cfr. Propiedad Intelectual Madrid, Congreso de
los Diputados, Documentaciéon n. 46, febrero 1986, pp. 167 y 393 ss.
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al efecto®. Tres factores justifican, una y otra vez, lo inaplazable de la re-
forma: el cambio de enfoque experimentado en la concepcién de la «pro-
piedad intelectual», la necesidad de plasmar en textos legales los compro-
misos internacionales asumidos paulatinamente, y la entrada en juego de
problemas inéditos, de la mano del creciente avance tecnologico . Pero la
transformacion experimentada por la «propiedad intelectual» no ha sido,
entre nosotros, mera consecuencia del paso del tiempo. La Constitucién de
1978 llevaba consigo una auténtica refundamentacion de nuestro ordena-
miento juridico, que no ha dejado de influir notablemente en este ambito.
De ello nos ocuparemos primordialmente en estos apuntes.

Los documentos internacionales van surgiendo ante la necesidad de
garantizar a los autores el disfrute de sus derechos mas alla de las fron-
teras de su pais. Es el intento del Convenio de Berna de 9 de septiembre
de 1886, cuyos posteriores complementos y revisiones le han llevado a
protagonizar el juego internacional de estos derechos °. Pero, junto a este
afan de superar las fronteras nacionales, surgen otro tipo de documentos
con mayor hondura. Asi la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
reconoce en su articulo 27.2 tal rango al «derecho (de toda persona) a la
proteccion de los intereses morales y materiales que le correspondan por
razon de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea au-
tora». A este documento, de 1948, seguira en 1966 el Pacto Internacional
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales que, en su articufo 15.1.c
reconoce el derecho a «beneficiarse de la proteccion de los intereses mo-
rales y materiales» aludidos. Del empefio por hacer mas amplio y eficaz el

* El citado trabajo de C. ALvarez RoMERO, que formé parte de la Comision creada en
1966, completado por el de P. MiSEracHs SaLas —Acotaciones histéricas a la reforma de la
Ley de la Propiedad Intelectual «La Ley» 1985(2), pp. 1007 y ss.— ayudan a trazar una amplia
sucesion de Comisiones, borradores y proyectos. En 1908 la Asociacién de la Libreria Es-
pafiola encarga un proyecto, cuyo ponente considera anticuada la ley. No tuvo més éxito que
el que encargara la Conferencia Nacional del Libro, uitimado en 1928. Tras el ya citado de
1934, se suceden en la postguerra nuevas comisiones. E! Instituto Nacional del Libro Espafiol
elabora proyectos en 1945 y 1956. En 1963 el Ministerio de Informacién y Turismo deja varado
otro que debia haberse promuigado a la vez que la Ley de Prensa e Imprenta. La Comision
creada por Orden de 28 de febrero de 1966, siendo ministro Lora Tamayo, deja tras cerca de
cien reuniones un anteproyecto casi ultimado. J. M. CHico OrTiz —Principios y problemas de
la propiedad intelectual «Revista de Derecho Inmobiliario» 1984(565) p. 1.322— informa con
detalle de otra comisién de la que fue miembro, creada en 1979, cuyo trabajo se plasmaria
en 1981 en un anteproyecto, siendo ministro de Cultura Pio Cabanillas. La Comision de 1983
se amplié, dando paso a un anteproyecto en 1984; un grupo de trabajo de 1985 Gitima el
proyecto —cfr. Memoria... {(nota 1) p. 3— que se publica al fin en el «Boletin Oficial de las
Cortes Generales» (BOCG) el 1 de febrero de 1986, con el n. 184-1 de la Serie A.

* Ya el proyecto de 27 de junio de 1934 aludia al cambio de concepciones operado, a
la necesidad de adecuar el Registro a las previsiones del Convenio de Berna y a la regulacién
del gramoéfono, la radio y el cine —Propiedad intelectual (nota 2), p. 394.

¢ Fue completada en Paris en 1986, revisado en Berlin en 1908, completado en Berna
en 1914, revisado en Roma en 1928 reconociendo internacionalmente el «derecho moral» de
los autores, y revisado de nuevo en Bruselas en 1948; al respecto A. MISERACHS RIGALT Sistemas
internacionales para la proteccién de los derechos espafioles de autor «Revista Juridica de
Catalufia» 1981(3) p. 105.
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ambito de reconocimiento de unos derechos se ha pasado, pues, a su re-
conocimiento como derechos personales del maximo rango. En el lapso
entre estos dos documentos se gesta bajo los auspicios de la UNESCO, la
Convencion Universal de Ginebra de 1952 5, que aspira a complementar la
Unién de Berna mediante un convenio menos riguroso, capaz de implicar
a paises que como Estados Unidos, no habian llegado a adherirse.

Proteccién efectiva de los derechos del autor y reconocimiento de
su caracter fundamental marcan dos puntos de una decisiva evoluciéon que
no deja de encontrar reflejo en el ambito constitucional comparado. En unos
casos, mediante una tarea jurisprudencial que precisa el alcance del texto
originario. Asi ocurre en Alemania Federal, cuya Ley Fundamental pro-
clama que «la ciencia y su doctrina son libres»; lo que se configuraba como
garantia institucional, la jurisprudencia lo ha desarroliado posteriormente
reconociendo rango fundamental a los derechos del autor ’. Constituciones
mas recientes, como la portuguesa en su articulo 42, han incorporado ya
en su texto esta dimensién, sintonizando con la via evolutiva sefialada. La
espafola de 1978, mas por desalifio que por discrepancia de nuestros cons-
tituyentes, nos lega una situaciéon de ambigledad de la que tendremos oca-
sién de ocuparnos.

Nuestra Constitucién aporta, por otra parte, nuevos elementos a este
cuadro de influencias. Asume, en efecto, en el propio ordenamiento los
tratados internacionales, cuya fuerza vinculante habia regularizado la re-
forma del Titulo Preliminar del Codigo Civil. Se subsanaba asi la anémala
situacién creada al no verse reflejados con rango legal los documentos
internacionales suscritos con posterioridad a la ley de 1879. A la vez, la
alusién del articulo 10.2 al juego interpretativo de los documentos inter-
nacionales sobre derechos humanos confiere a los pasajes arriba expues-
tos una particular relevancia, que no cabe ignorar a la hora de establecer
el rango de los derechos del autor en nuestro ordenamiento juridico.

Por tltimo, los notables avances tecnolégicos encuentran reflejo en
el proyecto definitivo de reforma a través de la presiéon de diversos grupos
profesionales afectados. El afan pragmatico por poner de acuerdo a los
diversos colectivos implicados pudo mas en este caso que la preocupacién

¢ Complementara en Espafia el sistema de proteccion de Berna; cfr. A. MISERACHS
RiGALT Sistemas... (nota 5), pp. 120 y ss. Tras el Acta de Estocolmo de 1967, que sélo afectaba
a la Uni6n de Berna, se realiza convocatoria conjunta con los paises adheridos a la Conven-
cién de Ginebra, surgiendo las Actas de Paris de 1971, en vigor en Espaiia desde 1974 —I/bi-
dem pp. 106-107.

7 Al respecto J. M. OTERO LASTRES La proteccién constitucional del derecho de autor:
andlisis del articulo 20.1.b de la Constitucién espafiola de 1978 «La Ley» 30 de abril de
1986(1.442), p. 2¢* y 3a. No faltan alusiones a la doctrina alemana en la Demanda —pp. 18b
y 19a— presentada ante el Tribunal Constitucional el 9 de enero de 1986 por E. GARCIA DE
ENTERRIA solicitando amparo en nombre de la viuda del escuitor Pablo Serrano.

*ldentificamos con a, b, c... bien aquellas fuentes en las que el texto estd compuesto
en varias columnas, o bien los documentos procesales presentados en pliegos de dobie folio.
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por plasmar con rigor los perfiles basicos de los derechos en juego. Los
defensores del proyecto no dejaron de recordar, con toda justicia, su no-
table esfuerzo de receptividad y conciliacion de intereses ®. Como es fAcil
imaginar, no se ileg6 a contentar a todos, con lo que ias presiones se man-
tienen a lo largo del debate, a través de enmiendas asumidas, en ocasiones
de modo textual, por Grupos parlamentarios de la ideologia mas dispar;
circunstancia ésta que, de modo paradéjico, resaltaria ahora peyorativa-
mente el Grupo mayoritario °.

Este empefio por contar con el apoyo —o al menos el visto bueno—
de los principales afectados por la ley cuyo facil acceso a los medios de
comunicacion no fuera desdefiable, hereda una pauta de prudencia politica
ejercida ya en la lejana elaboracion del texto legal precedente . Por otra
parte, la disolucion anticipada de las Camaras resté a la Segunda Legis-
latura siete meses, que habrian bastado para finalizar el tramite del pro-
yecto. Interrumpido apenas emitido el informe de la Ponencia, el debate
resulta enriquecido por un doble factor. Si al proyecto publicado el 1 de.
febrero de 1986 "' se presentaron 186 enmiendas, de las que la Ponencia .-
recogié 77 2, el nuevo proyecto —publicado el 24 de noviembre— ® no sélg -
ve ampliadas a 387 las enmiendas al articulado sino que contaria también,

a diferencia del anterior, con dos enmiendas la totalidad; una de ellas man-
tenida hasta hacer posible que el debate llegara por vez primera a plan-
tearse ante el Pleno del Congreso. Esta misma ampliaciéon del debate con-
tribuird a poner de manifiesto 1o engafioso del consenso aparentemente
alcanzado, si se da mas importancia a los problemas juridicos planteados
que al mero logro pragmatico de unos resultados ventajosos a corto

® El ministro SoLaNA, al presentar el proyecto ante el Pleno del Congreso, cifra en mas

de veinticinco los sectores consultados —Cortes Generales. Diario de Sesiones del Congreso
de los Diputados (CG-DSC) Il Legislatura, Pleno y Diputacién Permanente n. 30 de 12 de
febrero de 1987 (en adelante P-30), p. 1703b. Ya antes la Comisién de Educacién y Universi-
dades, Investigacion y Cultura del Senado habia emitido un Dictamen, tras comparecer ante
ella diecinueve expertos —Cortes Generales. Diario de Sesiones del Senado (CG-DSS) Il Le-
gislatura Serie |, n. 1562 de 14 de mayo de 1985 —incluido en Propiedad Intelectual (nota 2),
cuya paginacion citaremos en adelante. El senador socialista BARRAL AGESTA no dejé de evo-
carlo al iniciarse el debate del proyecto ante el Pleno del Senado CG-DSS. /Il Legislatura

n. 46 de 7 de octubre de 1987 (en adelante S-46) p. 1.756a y 1.757b.

° Se subrayd con frecuencia la identidad de enmiendas de los grupos de lzquierda
Unida y Minoria Catalana, aunque esa se limitara a mantenerlas sin intervenir practicamente
en el debate; por ello fue el portavoz de 1U quien resulté mas de una vez ilustrado sobre la
procedencia de sus propias enmiendas —cfr., por ejemplo, CG-DSC. Ill Legislatura. Comisio-
nes n. 128 de 12 de mayo de 1987 (en adelante C-728) pp. 4.835a y 4.865b.

° J. M. CHico ORTiz —Principios... (nota 3) p. 1.348— sefiala entre sus autores a «mu-
sicos, novelistas, pintores y poetas, dirigidos juridicamente por Danvila». M. DanviLay CoLLaDO
plasmé sus experiencias en Propiedad intelectual. Legislacion espafiola y extranjera Madrid
1882.

" BOCG-CD, Il Legislatura, Serie A, n. 184-1.

2 Asi lo recuerda el ministro SoLana ante el Pleno —P-30 (nota 8), p. 1.703b.

'*  BOCG-CD, Il Legislatura, Serie A, n. 14-1.
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plazo ™. La urgencia por contar cuanto antes con una nueva ley, capaz de
colmar inevitables lagunas o imprevisiones sobrevenidas al texto prece-
dente, se habia antepuesto al interés por alcanzar las soluciones mas ri-
gurosas a problemas cuya incidencia practica sélo cabe vislumbrar desde
perspectivas primordiales juridicas.

La participaciéon personal en el debate *°, nos ha facilitado una pe-
culiar riqueza de informacién, por mas que pueda verse acompafada por
una posible pérdida de perspectiva al valorar aspectos concretos. Pode-
mos, no obstante, aventurar como primera impresién que, mientras las rei-
vindicaciones en juego fueron contempladas con notable celo, hasta prestar
al texto en mas de una ocasién una agobiante prolijidad ', los problemas
juridicos basicos, que la doctrina lleva décadas discutiendo, parecen haber
sido tenidos en cuenta sélo lo indispensable para eludirlos cuidadosa-
mente. Especialmente llamativa resulta esta querencia evasiva cuando se
trata de cuestiones incoadas por un texto constitucional que ain no ha cum-
plido los diez afios. Si en la intervenciéon de los Diputados de la mayoria
ello podria achacarse a la bibliografia manejada ', 1a actitud de 1la Memoria
explicativa del proyecto, su Exposicion de Motivos y el propio articulado
traslucen una estrategia de mayor alcance sobre cuya intencién seri obli-
gado volver.

1. UNA «PROPIEDAD» CON PECULIARES PROPIEDADES

Las vicisitudes planteadas en el transcurso de un siglo por el recurso
al término «propiedad intelectual» podrian servir de expresivo test sobre
la delicada relacion entre dogmatica juridica y realidad social. Figuras o
esquemas conceptuales que, en un determinado momento, se muestran

" No eran pocos los contenciosos pendientes, de monto econ6mico nada desprecia-

ble, que los afectados se veian obligados a soiventar «al abordaje juridico» —P-30 (nota 8),
p. 1.705a.

* Para su preparaciéon me resultaron de inestimable ayuda los textos y sugerencias
de dos Profesores de la Facultad de Derecho granadina que estaban ultimando extensos y
documentados estudios sobre los aspectos civiles —G. Orozco PARDO— y penales —C. CAr-
MONA SALGADO—** de la propiedad intelectual. A ambos debo especial reconocimiento por
aportaciones que han dejado, sin duda, también huella en este trabajo.

*Manual de Derecho de Autor Granada, en prensa.

**La nueva Ley de propiedad intelectual, Madrid, 1988.

'** J. M. CHico ORTiz —Principios... (nota 3) pp. 1.330 y 1352— prevé «serios conflictos
en el momento de su aplicacion», debido a «un afan excesivamente definitorio», que no impide
que conceptos como los de pirateria o reprografia no hayan sido suficientemente matizados.

" En efecto, el diputado socialista DeL Pozo | ALvaReZ, sin duda el mas documentado
de su grupo, cité con profusion a H. Bavios Corroza —cfr., por ejemplo, C-128 (nota 9) pp.
4.809b y 4.823b— cuyo voluminoso Tratado de Derecho industrial, propiedad industrial, pro-
piedad intelectual, Derecho de la competencia econémica, y Disciplina de la competencia
desleal —Madrid 1978— es anterior a la Constitucion, por lo que ignora obligadamente las
cuestiones que la interpretacion y desarrollo de su texto, ha ido suscitando.
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como instrumentos oportunos para el logro de ese ajuste teleolégico que
da sentido al derecho pueden convertirse, con el paso del tiempo, en el
obstaculo mas eficaz para garantizar dicha finalidad. Empefarse, en tal
tesitura, en rendir culto al concepto puede llevar a un sacrificio de expec-
tativas sociales, con los desajustes consiguientes. Algo de esto puede ha-
ber ocurrido con ia catalogacion como «propiedad» del nucleo fundamental
de los «derechos del autor».

Los autores se vieron obligados a luchar en su dia contra una vision
«platoénica» de su labor (el arte por amor al arte...). Sus primeros logros no
llegaron a ver convertidas sus pretensiones de rendimiento econémico en
«derechos», sino que tuvieron que conformarse con la concesion de pri-
vilegios que les reconocieran el monopolio de la impresién y difusién de
sus obras. Pero un «privilegio» es concesion excepcional de problemaética
continuidad; convertirio en «derecho» hace cambiar decididamente el cen-
tro de gravedad de ia relacién juridica; porque lo que era concesiéon gra-
ciosa se transmuta en exigencia de obligado reconocimiento. Configurar
tal «derecho» como propiedad aportaba por entonces una doble. ventaja:
emparentar con una figura de raigambre iusnaturalista, merecedora del
mas sélido fundamento juridico ', y aspirar —como consecuencia— a su
disfrute perpetuo °, al abrigo de humores o coyunturas. Precisamente el
dificil reconocimiento de esa duraciéon ilimitada —primero como obstacuio
a la fluidez de! mercado ? y mas tarde por consideraciones de interés so-
cial— sera una de las peculiares propiedades de tan peculiar «propiedad».

Con el paso del tiempo se ha ido poniendo de relive el costo de este
empefio por presentar los derechos del autor como si constituyeran una
variedad peculiar del derecho de propiedad. Sufren los derechos del autor,

'® El propio Preambulo con que DanviLA presenta «A las Cortes» la proposicién de la
ley de 1879 recuerda a la «propiedad literaria» «envuelta al nacer en la temerosa palabra del
privilegio», aungue ya en 1764 «se concedio la transmisién indefinida». Equiparada la pro-
piedad intelectual a la comun, «elevando esta teoria a la categoria de ley, quedara asegurada
la libertad de pensamiento» —Propiedad intelectual (nota 2), pp. 335a y 337b; también 346a.

' DaNvILA sefiala que, en el paso del privilegio al derecho, la «gloria estaba reservada
a Carlos il que, siguiendo los patriéticos consejos de Jovellanos y Floridablanca, se anticip6
a su época». Una Real Orden de 20 de octubre de 1764 seria «la primera disposicion legislativa
espanola que reconoce el derecho de propiedad literaria». La ley publicada en Cadiz el 22
de julio de 1823 equipara plenamente a la propiedad intelectual con la comun, pero no llegé
a producir efectos ni a insertarse en la «Coleccion Legislativa». El art. 2.° de la proposicion
de ley de 1879 precisaba que «la propiedad intelectual se rige por el mismo derecho regulador
de las demas propiedades, y como éstas es perpetua...», frase esta que desaparece en el
Dictamen de la Comision que lo convierte en articulo 5.°. En el Senado, la alusién al «derecho
regulador de las demas propiedades» se ve sustituida por una referencia al «derecho coman»
que se convertira en texto definitivo —Propiedad intelectual (nota 2), pp. 335b, 336, 341b, 351a,
367b y 388b.

2 Fue el conflicto entre la pretensién monopolistica de los creadores y la ideologia
revolucionaria defensora del libre mercado lo que aconsejo, «con fines polémicos y politicos»,
optar por la propiedad como figura juridica méas ventajosa—H. BayLos CORROzA, Tratado... (nota
17), p. 401.
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al serles de aplicacion —al menos supletoria 2'— los principios y normas
basicas de la institucién; sufre la propiedad misma, al verse obligada a
acoger en su seno una realidad bastante alejada de las que le dan sentido.

Este afan por superar una concepcién forzadamente platénica de la
actividad creativa se vio con el tiempo sustituido por otro de signo diverso:
ahora el peligro era reducir tales derechos al cobro de determinados por-
centajes de la explotacion de la obra artistica, dando paso a una «merce-
naria concepcion del autor» %. Caracteristica al respecto es la emergencia
de los llamados «derechos morales», cuyo encaje en el marco de la pro-
piedad exige mas imaginacion aun que el cambio de tan curiosa termino-
logia.

Desde el prisma de la propiedad, suponen una especie de atipica
hipoteca, que no soblo legitima determinadas exigencias del autor sobre una
obra cuya venta ya fue consumada, sino que coloca en incomoda situacion
al que crey6 adquirirla por compra: no podr4 abandonar o destruir el objeto
comprado ®, se vera obligado a conservario tan celosamente como si lo
tuviera en depésito *, no podra reproducirlo o exponerlo a su gusto y
antojo *, y debera compartir —siquiera minimamente— sus ganancias Si

21 El articulo 429 del Codigo Civil de 24 de julio de 1889 sefala, respecto a la propiedad
intelectual, que «en casos no previstos ni resueltos por dicha ley especial se aplicaran las
reglas generales establecidas en este Codigo sobre la propiedad». El proyecto de 27 de junio
de 1934 incluia, entre las disposiciones complementarias, como derecho supletorio el Con-
venio de Berna u otros y también «las disposiciones del Cédigo Civil que afecten a la pro-
piedad» —Propiedad intelectual (nota 2), p. 401b.

2 En gréfica expresiéon de la Memoria... del proyecto —(nota 1), p. 5—, objeto de
reiterada cita en el debate —por ejemplo, P-30 (nota 8), p. 1.705a. Como consecuencia de este
planteamiento, la identificacién entre derechos del autor y propiedad intelectual los reduciria
a su dimensién patrimonial; incluso la expresién derechos «del» autor, al convertirse en de-
rechos «de» autor, acaba cobrando analogo significado restringido. Ya el proyecto de 1934,
tras hacer consistir en su articulo 1.° la propiedad intelectual de una obra en la posibilidad
de «publicarla, venderla, explotarla y autorizar su explotacion», sefiala en el articulo 2.° que
esta facultad, netamente patrimonial, es «llamada ‘‘Derecho de Autor’’» —Propiedad intelec-
tual (nota 2), p. 395a. La dimensién ambivalente de esta expresién se pone de relieve en la
Orden de 22 de febrero de 1965 o en el Decreto 3.028/78 de 10 de noviembre, que aprueban
los estatutos de la Sociedad General de Autores de Espafia —ibfdem, pp. 239 y 289a.

»  Pese a que constituya «una de las facultades del dominio», segun recuerda J. G.
SToRcH DE GRACIA Y ASENsIO —Derecho a la produccién y creacién intelectual, derecho de autor
y derecho de propiedad sobre la obra concreta. Reflexiones para una construccién juridica
de estos derechos «la Ley» 1986(2), p. 1.180b— citando la sentencia dei Tribunal Supremo
(1.%) del 21 de junio de 1965, que pone fin a la primera etapa del caso Pablo Serrano.

2 Lo que supone imponerle un «derecho de servidumbre de custodia», a juicio de N.
PErez be CASTRO —E! derecho de propiedad sobre obras de arte y el derecho del autor al
respeto de la obra «Actualidad Civil» 1987(4) p. 232— que sefiala (p. 221) «la existencia de
una serie de facultades que son extrafias al concepto de propiedad».

% Lo que «extiende las facultades del autor hasta limites que me parecen excesivos»
—E. SERRANO ALONSO Sugerencias para una reforma del derecho de autor «Actualidad Civil»
1986(2), p. 74; «si se reafirma este derecho del autor frente al propietario, hay qué reconocer
que la titularidad adquirida esta vacia de verdadero contenido» (p. 75).
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lo revende en publica subasta ®. Todos estos detalles son tan 16gicos, si
se aprecia la creacion artistica mas alla de las rutinas del mercado, como
ininteligibles, si se toma a la propiedad tan en serio como los civilistas
suelen tener por costumbre 7.

Complicaciones no menores para el autor derivan de este disfraz de
sus derechos como «propiedad». Aparte de aspectos de mayor cuantia, a
ios que aludimos més abajo, resulta ser un propietario que no puede trans-
ferir la titularidad indefinida de su derecho %, puede experimentar las con-
secuencias de una aplicacion forzada del régimen de comunidad de bienes,
si colabora con otros #, o puede ver sometido el nacimiento de sus dere-
chos a requisitos registrales *.

* Este «derecho de continuidad» (el «droit de suite» francés) lleva a reconocer al
autor, que ya vendié, un «dominio eminente» o «propiedad retenida» sobre su obra, segin
sefala N. PErez SERRANO —E/ derecho moral de los autores «Anuario de Derecho Civil» 1949(li-
1), p. 27—, quien, aun reconociendo las «finalidades tan nobles como justas» de tales dere-
chos, teme que puedan dar paso a «infidelidades contractuales» o «constante inseguridad
juridica», lo que aconsejaria indemnizaciones que opongan tasa a «demasias, caprichos» e
incumplimientos. De «dominio residual» y «propiedad residual» se hablara en el voto particular
del magistrado A. FERNANDEZ RODRIGUEZ —Fundamentos tercero y cuarto— a la sentencia a
que nos referimos en la nota siguiente.

¥ Se ignora con todo ello un principio basico: el comprador adquiere un «derecho de
propiedad, sélo limitable por la ley o la voluntad de las partes»; principio que la sentencia
del Tribunal Supremo Sala Primera de 9 de diciembre de 1985, que cierra la segunda etapa
del caso Pablo Serrano, considera en vigor por falta de desarrollo legal del Convenio de Berna.
Texto y comentario sobre esta sentencia, a la que forzosamente volveremos a aludir, en S.
OnrTiz NAVACERRADA ¥ X. O'CALLAGHAN MuRoz, Sentencia del T.S. de 9 de diciembre de 1955,
sobre derecho moral de autor (Escultura de Pablo Serrano): notas sobre su temética procesal
y civil «Actualidad Civil» 1986(9), pp. 593-614; el pasaje aludido: p. 597.

* Se lo impide la obligada reversion al dominio publico, transcurrido un plazo «post
mortem», por razones de interés social; «argumento que no me parece convincente, pues hay
otras actividades del mismo o superior interés que, sin embargo, no estan sometidas a tal
restriccion» —E. SERRANO ALONSO, Sugerencias... (nota 25), p. 77—; o exigen al menos un
tramite expropiatorio —J. M. Chico ORTiz, Principios... (nota 3), p. 1.345. Por si fuera poco, la
ley de 1879, en su articulo 6.°, consideraba extinguida la transmisién a los veinticinco afios
del fallecimiento para que revirtiera a los herederos forzosos, antes de hacerlo —a los
ochenta— al dominio publico.

®  Por légico que ello sea, pueden producirse problemas si no se jerarquizan los de-
rechos en juego —cfr. E. SERRANO ALONSO, Sugerencias... (nota 25), pp. 66-67—, aparte de la
imposible aplicacion de dicho criterio a los «derechos morales». Este ultimo fue contemplado
en la enmienda n.° 139 al articulo 7 del proyecto, —BOCG-CD Serie A, n.° 14-7 de 22 de abril
de 1987—, aunque, al no asumirse en el resto del articulado la identificacion entre «propiedad
intelectual» y meros derechos de explotacién, su intencién resulté desvirtuada.

% Se ha ido imponiendo, por influjo de los convenios internacionales, la adquisicién
del derecho por la mera creacién de la obra; esto supondria «un nuevo modo originario de
adquisicion del dominio» —C. ALvAarREz ROMERO, La Constitucidn... (nota 2), p. 80—, por mas
que la inscripcion en el Registro pueda haber servido «de instrumento para el ingreso ver-
gonzante y anticipado de las obras en el dominio publico», (p. 84). Se ha rechazado que la
inscripcion tuviera caracter constitutivo, pues so6lo seria relevante a la hora de hacer efectiva
la proteccion de los derechos, sin perjuicio de su posible sancionatario, como sefiala uno de
los titulares del Registro, J. M. CHico OrTiz Presente y futuro de la propiedad intelectual «Bo-
letin de la ANABAD~» 1979(1), pp. 17 y 24; insiste en ello en Principios... (nota 3}, pp. 1.343 y
1.349.

122



DERECHOS DEL AUTOR Y PROPIEDAD INTELECTUAL

Estos intentos de reconducir la realidad social de los derechos del
autor a las categorias dogmaticas de la propiedad producen un continuo
chirriar. Su misma configuracién como «propiedad especial» los sitGa al
borde mismo del dmbito civil, en problematica vecindad con el
administrativo *'; se les volveria a considerar asi, regresivamente, como
concesiones administrativas, eliminando la ventaja principal que la susti-
tucion del «privilegio» por la «propiedad» habia aportado. Sus caracteres
provocan una continua serie de anomalias respecto a los perfiles basicos
de la propiedad: no tienen por objeto una cosa determinada, tienden a im-
poner una obligacion de no hacer, su querencia a un disfrute monopolitico
contrasta con la libre concurrencia que anima la propiedad coman... ®,

Ante esta elocuente realidad caben tres posturas. La que defienden
algunos civilistas poco dados a la metafora, que proponen la reconducion
estricta de los derechos del autor a los esquemas de la propiedad comun .
Otra, mas imaginativa, que aspira a reiventar la propiedad, para que los
derechos del autor puedan habitar cémodamente en su seno; tendriamos
asi que «la propiedad patrimonial o econémica es una derivacion de una
propiedad mas profunda, que es la estrictamente intelectual o moral», aun-
que para fundamentarla haya que superar con aplomo las fronteras de la
fisica: «nadie debe avergonzarse de atribuir el concepto de propiedad a los
bienes espirituales o morales, por cuanto la propiedad, antes que una ins-
titucion juridica, es también una cualidad metafisica que implica unicidad
y atribucién perenne de una cualidad a un sujeto» *. Pero resta adn una
tercera posibilidad, a la que venian animando los documentos y convenios
internacionales: emancipar a los derechos del autor, cuyo nucleo basico
tendria rango fundamental, det incbmodo marco de la propiedad comun, en
un momento histérico en el que el caracter fundamental de ésta se halla
en entredicho.

31

Al respecto H. BavLos —Tratado... (nota 17), pp. 407 y 605—, que considera que
«debe abandonarse totalmente» la configuracion de los derechos del autor como «figuras
intermedias o hibridas», ya que son «de caracter privado».

*  El propio H. BavLos —Tratado... (nota 17), pp. 412 a 414— que, en su esfuerzo por
delimitarlos conceptualmente, los caracteriza como «derechos absolutos» dotados de un «ca-
racter remisivo peculiar», ya que su objeto no seria la creacion misma sino «un facere regido
por ella» (pp. 597 y 598).

*  Especialmente tajante al respecto el ya citado E. SERRANO ALONSO, que considera
«abusivo» el juego de los llamados «derechos morales» sobre la obra enajenada, y entiende
por ello «que la orientacién aconsejable es precisamente la opuesta a la que se deduce de
la actual ordenacién»; de ahi su opcién por el término «derecho de propiedad del autor»,
mediando en la polémica enire «propiedad intelectual» y «derechos del autor» —Sugeren-
cias... (nota 25), pp. 72 y 58.

* El diputado socialista DEL Pozo en el debate de! articulado —C-128 (nota 9), pp.
4.807b y 4.808a— apoyandose en la expresion «intereses morales» de los Pactos Internacio-
nales y en planteamientos de G. PEces BaRrBa, a los que tendremos ocasién de aludir. La
perspectiva civilista lleva, por el contrario, a metalizar lo mas inmaterial, asi J. G. SToRcH
—Derecho a la produccién... (nota 23), p. 1.179a considera que el «bien inmaterial» objeto del
derecho del autor consiste «en la utilidad»(sic) que a su titular reportan tanto la explotacion
como el respeto a la paternidad de la obra o la persecucién del plagio.
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Ya metidos en distingos terminolégicos, no sera ocioso indicar —an-
tes de seguir adelante— la forzada sustituciéon del término «derechos del
autor» por el rotulo «derechos de autor». Construccion tan poco castellana
puede deberse al influjo de figuras extranjeras que, faltas de una actuali-
zacion legislativa capaz de asimilarlas, han campado por sus respetos por
nuestra doctrina y nuestra practica juridicas. No hay duda, sin embargo,
que tan forzada expresiéon se ha consolidado entre nosotros con una di-
mensidn patrimonialista, que evoca fundamentalmente la cuota de parti-
cipacién la explotacion de una obra. La necesidad de superar tan estrecho
angulo de visién nos llevara a reiterar en este trabajo la expresién «de-
rechos del autor», no carente por demas de respaldo internacional *. Pero
volvamos al hilo de nuestro discurso...

¢Propiedad intelectual o derechos del autor?

Examinando en perspectiva histérica, el término «propiedad intelec-
tual» ocupa un lugar de enlace entre el originario de «propiedad literaria»,
que pronto mostraria su insuficiencia *, o el menos usual de «propiedad
artistica» ¥ y el hoy predominante «derechos del autor», que se ha con-
solidado en el ambito internacional, dejando a la vez su huella en el largo
proceso espanol de intentos de reforma *.

* N.PEREZ SERRANO recuerda coémo la confrontacion entre la denominacion francesa
—«propiedad literaria y artistica»— y la alemana —«derecho de autor»— que puso en peligro
la gestacion del Convenio de Berna de 1886, fue resuelta «merced a una férmula hibrida e
ingeniosa» que aludia a la «proteccion de los derechos de los autores» ~—E/ derecho moral...
(nota 26), p. 8. Por su parte, P. MISERACHS SALA anima a incorporar «las orientaciones o prin-
cipios basicos o rectores del Convenio de Berna, abandonando necesariamente el concepto
espafiol de la propiedad intelectual enraizada en la propiedad comun» —Acotaciones... (nota
3), p. 1.010a.

% La ley espafola de 10 de junio de 1847 hablaba de «propiedad literaria», término
que se mantiene durante afios en Reales Ordenes, aun a costa de referirse forzadamente,
como la de 22 de marzo de 1850, a los que aspiren a «publicar en escultura». Después de la
ley de 10 de enero de 1879 —presentada bajo la rubrica «propiedad literaria» y aprobada con
la de «propiedad intelectual»— aquél término sigue manteniendo vigencia durante afios; asi
lo demuestra su empleo como sinénimo de propiedad intelectual en los Reales Decretos de
11 de junio de 1866, 6 de julio de 1894 y 31 de enero de 1896 —fr. Propiedad intelectual (nota
2) pp. 55 y ss., sobre todo 63, 105, 113 y 115.

¥ De «propiedad artistica» se habla, por ejemplo, en los resultantes de la sentencia
del Tribunal Supremo de 21 de junio de 1965; igualmente E. GARCIA DE ENTERRIA, refiriéndose
a etapas posteriores del caso Pablo Serrano, ve en él emplazada «propiedad artistica frente
a propiedad fisica» —Pablo Serrano y el derecho moral del autor <ABC» 12 de abril de 1987,
p. 32a.

% Sila apelacion a la «propiedad intelectual» de la Conferencia internacional de Roma
(1928) lleva a N. PERez SERRANO, en 1949, a considerar que «lo mas prudente ha de ser respetar
la terminologia alli establecida» —E/ derecho moral... (nota 26), p. 8—, hoy habria que hacer
lo propio ante la consolidacion del término «derechos del autor» —al respecto A. DieTz, E/
derecho de autor en la Comunidad europea, Madrid 1983, t. |, p. 54. En el ambito internacional,
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En esta tesitura apenas resta un argumento para mantener como eje
central tal concepto: la arraigada «tradicién» * que la aplicacion y estudio
de tan veterana ley habia conferido. Se incurre asi en un curioso circulo
vicioso; se desaprovecha una clara oportunidad de archivar, o al menos
relegar a segundo plano, una terminologia considerada unanimemente
desafortunada *° apelando como argumento a la extremada duracién de su
inadecuado empleo. Pensamos, por el contrario, que al igual que se esta
de acuerdo en la necesidad de subordinar los encuadres dogmaticos y con-
ceptuales al logro eficaz de un ajuste de relaciones sociales, abandonando
toda «jurisprudencia de conceptos», resulta también obligado —aunque pa-
rezca una ardua empresa— evitar que la inercia linguistica comprometa
mejores resultados. La (nica réplica a esta actitud parece reservada a la
consideracion, superficial, de que nos hallamos ante meros juegos de pa-
labras sin consecuencias practicas *'.

El transfondo del problema es bastante mas hondo. Por una parte,
la entrada en juego de los llamados derechos morales parece denunciar

aunque basta repasar las resefas de legislacion extranjera para advertir tal predominio, la
Ley tipo de Tunez sobre el Derecho de Autor, elaborada entre el 23 de febrero y el 2 de marzo
de 1976, con la participacion de la OMPI y de la UNESCO, es suficientemente significativa
—<cfr. Propiedad intefectual (nota 2) t. Il passim y especialmente pp. 1.389 y ss. Esto resta
fuerza al argumento con que el senador socialista BAYONA concluye lapidariamente su inter-
vencion sobre el particular —S-46 (nota 8), p. 1.762a. En el ambito espafiol, ya la ley de 10
de junio de 1847 dedicaba el primero de sus tres Titulos a los «derechos de los autores». Van
menudeando luego las referencias a los autores a partir de la Orden de 6 de enero de 1933,
o a los «derechos de autor» (Orden Circular de 25 de mayo de 1936 y Orden de 17 de junio
de 1937), considerados como sindénimos de la expresion legal (Decreto de 1 de febrero de
1952 sobre estatutos de la SGAE) —ibidem t. |, pp. 337b y 157 ss. Por otra parte, el anteproyecto
elaborado en 1963 llevaba como titulo «Ley sobre el derecho de autor» y el Decreto 3.096 de
1973 de 14 de septiembre incluye en el articulo 534 del Cédigo Penal las «infracciones del
derecho de autor».

*®  «Cuando cien afios de nombre nos contemplan parece poco serio cambiar» —J. M.
CHico ORTiz, Presente y futuro... (nota 30), p. 20. En el debate el diputado DeL Pozo (PSOE)
opta por dar «satisfaccion a la propia tradiciéon», mientras que Huibosro Diez (AP) concede
que «el titulo de propiedad intelectual puede discutirse, pero tiene arraigo en nuestra tradi-
cion» —C-128 (nota 9), pp. 4.808a y 4.811a.

“ Llamativa resulta la actitud de H. BavLos que, resaltando la capacidad de supervi-
vencia del término y su fuerza expresiva instrumental, aconseja aprovechar la tradicién le-
gislativa de su uso, aunque haciéndoia «compatible con la adopcion de una posicién doctrinal
de la naturaleza juridica de estas instituciones, que no sea la del derecho de propiedad»
—Tratado... (nota 17), pp. 397, 415 y 74. Basta, sin embargo, atender a la jurisprudencia de
los ultimos veinte afios, no ha llegado a ser suficientemente asimilado.

“'  Asi el portavoz socialista en el debate de totalidad ante el Pleno del Congreso,

BaLLESTEROS DURAN, piensa que la discrepancia afectaba a «la denominacion de muchos arti-
culos y libros y no a la esencia fundamental, al espiritu del proyecto»; no obstante, poco
después —con sinceridad tan insélita como honrosa admite que se trata de «temas que es-
capan a mi preparacién —Ilo confieso asi— porque yo no soy especialista en derecho»
P-30 (nota 8), pp. 1.709a y 1.710b. Tampoco el portavoz de AP, HuipoBro, sintoniza con lo que
considera «disquisiciones filos6ficas y terminolégicas», poco antes de aludir a una circuns-
tancia quiza relevante: el proyecto comenz6 ya su tramite en la Legislatura anterior sin que
su Grupo planteara tales cuestiones, ni considerara necesario suscitar un debate de totalidad
(p. 1.719b).
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que los derechos del autor van mas alld de un derecho de propiedad, en-
tendido con el alcance estrictamente patrimonial que un minimo rigor exige.
Ser autor llevaria consigo derechos de alcance ain mayor que el mero
aprovechamiento de unas posibilidades de explotacion, nada despreciables
sin duda. El marco de la propiedad resulta estrecho al profundizarse en la
honda dimension personal que la creatividad lleva consigo. Pero, por otra
parte, la misma evoluciéon sufrida por el derecho de propiedad a lo largo
de un siglo viene a reforzar este fenémeno. A la propiedad se le atribuye
hoy menor relevancia a la hora de enumerar las exigencias de la dignidad
personal, a la vez que es su funcién social la que se convierte en funda-
mento basico de su legitimidad.

Hace un siglo fa propiedad aparecia como un «derecho innato», «in-
herente al ser humano», que «abarca las facultades que constituyen su ser;
es el elemento que completa su personalidad» y «es el desenvolvimiento
necesario de la libertad; sin la propiedad seria nulo el poder» *. Se trataba
de afirmaciones destinadas a encontrar entonces facil asentimiento; el es-
fuerzo argumental habia que reservarlo para resaltar que la «propiedad
intelectual» era tan «sagrada como toda propiedad», e incluso condicion de
ia legitimidad de cualquier otra “. Hoy, por el contrario, la propiedad ha
dejado de identificarse con la libertad —entendida como propiedad de si
para cobrar un sentido instrumental, al servicio de una promocién de con-
diciones o eliminacion de obstaculos que haga mas real y efectiva no sélo
la libertad sino también la igualdad *. Podriamos, pues, sehalar que al
crecimiento de la relevancia de los derechos del autor se une un decre-
cimiento de la del derecho de propiedad, que no hace sino reforzar idéntico
fenémeno: la insuficiencia de la segunda como marco de referencia de los
primeros.

Esta falta de correspondencia entre ambos conceptos juridicos acon-
seja el archivo del término propiedad intelectual. Cabe, no obstante, si la
apelacion a la «tradicién» resulta perentoria, otra actitud: reflejar con toda

"®  Asi hablaba DanviLa, al presentar ante el Congreso la proposicion de ley de 1879

—~Propiedad intelectual (nota 2), p. 334a. Sobre estos planteamientos resulta de interés el
estudio sobre E/ derecho moral de autor en el Proyecto de Ley de Propiedad Intelectual
—«Andlisis e Investigaciones Culturales» 1986(28) pp. 91-102— de D. EspiN CANOvaAs, al que
se concederia en diciembre de 1987 la Medalla de Oro de las Bellas Artes «por su especial
contribucién a la Ley de Propiedad Intelectual». Resulta llamativo, sin embargo, que, sefia-
lando el paso de una «concepcién decinomoénica» basada en la propiedad a «la época actual»,
que sitda el centro de gravedad en los derechos de los autores —ibidem, p. 93a—, no llegaran
a derivarse de ello consecuencias en el texto legal del que fue mentor.

“  La cita corresponde al Real Decreto de 11 de junio de 1886. DanviLA, afios antes,
habia citado a CoLMEIRO: «suprimid la propiedad literaria y ahogaréis el germen de mil pen-
samientos que no se desarrollan por falta de estimulo» e incluso, a fin de cuentas, «habra
ganado su causa el comunismo»; negar la propiedad literaria equivaldria a «destruir los ci-
mientos de toda clase de propiedad» —Propiedad intelectual (nota 2) pp. 105, 339b y 334b.

“ Concepcién recogida en el articulo 9,2 de nuestra Constitucidén y presente también
el reciente debate —P-30 (nota 8), p. 1.705a.
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nitidez la transformacién acaecida, pasando a primer plano el termino «de-
rechos del autor», con la amplitud que recibe al albergar los «derechos
morales», y reservar el de «propiedad intelectual» para referirse a los as-
pectos patrimoniales vinculados a la explotacién de sus obras .

Por paradéjico que resulte, todo esto llevd a los mentores del pro-
yecto a afirmar todo lo contrario: «se ha utilizado la denominacién de(sic)
‘“‘propiedad intelectual’’», por considerarla «mas ajustada a una realidad
en la que convergen relaciones e intereses que desbordan, constante-
mente, el limitado marco conceptual del derecho del autor» *. Para enten-
der tan sorprendente afirmacién hay que dar paso a un nuevo factor, que
afiade complejidad al problema. Si los derechos morales parecen certificar
la limitacién e insuficiencia del término «propiedad intelectual», hay otros
derechos —los llamados conexos o afines— que permiten beneficiarse de
la explotacién de una obra de la que no se es autor, porque se haya inter-

-venido de algun modo en su publicacién o difusion. Habria, por tanto, una
propiedad intelectual situada fuera del marco conceptual de los derechos
del autor, que —desde esta perspectiva— aparecen a su vez como limi-
tados e insuficientes, o incluso como uno de los ingredientes de un género
mas amplio: la «propiedad intelectual» .

Este aparente circulo vicioso s6lo es soluble precisando cual es el
auténtico centro de gravedad de este conjunto de problemas. Si lo es la
creatividad del autor, esta claro que éste contara con unos «derechos» de
diverso orden: unos personales 0 «morales» y otros patrimoniales, a los
que cabria —en aras de la «tradicion»— seguir calificando como «propie-
dad intelectual», a costa de asumir las complicaciones que ello llevara con-
sigo. Que otras personas, sin ser creadores de su obra, puedan compartir
con el autor alguno de sus derechos sobre ella no supone obstaculo alguno

“  Esta postura, planteada sin éxito en el debate —C-128 {nota 9) p. 4.810— no supone
ninguna audaz novedad. El propio N. PERez SERRANO no dejaba de distinguir el llamado «de-
recho moral» y un derecho patrimonial, que «es un verdadero derecho de propiedad» —E/
derecho moral... (nota 26), p. 22. Por su parte el Dictamen elaborada por la Comisién del
Senado (nota 8) propone como primera recomendacion: «la complejidad de los derechos de
autor aconseja que las leyes hagan siempre a la vez inequivoca referencia a los Derechos
de Autor y a la Propiedad Intelectual», para afirmar luego que «las leyes deben establecer la
identidad del origen de los derechos patrimoniales y personales que constituyen el Derecho
de Autor»; el mismo titulo del dictamen mantiene tal duplicidad de términos, aunque en el
texto predomina claramente el primero —Propiedad intelectual (nota 2), pp. 409 y 403. El
senador socialista BArraL acabara capitulando a la hora del debate, abandonando tan pro-
metedora trayectoria —S-46 (nota 8), p. 1.757b.

*  Memoria del proyecto... (nota 1), p. 2.

¥ Asi el diputado de AP HuiboBro admite que «la propiedad intelectual comprende los
derechos del autor propiamente dichos y otros derechos, que se conocen en la doctrina con
el nombre de derechos conexos o derechos afines» —C-728 (nota 9), p. 4.810b. En idéntica
linea, fiel a su planteamiento patrimonialista, E. SERRANO ALONSO —Sugerercias... (nota 25),
p. 58— propone como expresion mas correcta «derecho de propiedad del autor». El senador
socialista BARRAL levanta acta, a su vez, del batiburrillo terminolégico resultante —S-46 (nota
8), p. 1.757a.
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para el reconocimiento del protagonismo que al autor corresponde en este
ambito juridico “. Si, por el contrario, nos mantenemos aferrados a la vieja
idea de la «propiedad intelectual» como propiedad especial, tan titulares
serian los autores como los que se mezclan de modo «afin» o «conexo» en
la explotacion de su obra, facilitando su explotacién y compartiendo sus
rendimientos; siendo lo patrimonial el centro de gravedad, los derechos
«morales» que protegen la dimensioén personal de la creatividad del autor,
se convierten en un elemento andmalo y asimétrico, que quiza seria mas
coherente abandonar a su suerte...

Derechos «Morales»

La doctrina se ha esforzado por disponer para los derechos del autor
una acogida hospitalaria dentro de los marcos conceptuales consolidados.
Lo ha hecho, sin duda, convencida de la relevancia practica de su propia
labor. La tarea no ha sido nada facil. Los problemas comenzaron —cau-
sados quiza por una maiformacién congénita— a la hora de bautizar a la
criatura; seguiran luego al intentar establecer si se ha asistido a un parto
Gnico o maltiple, con notable disenso entre «<monistas» y «dualistas», y todo
ello abocara a la polémica sobre si cabe o no concederles la etiqueta de
«derecho de la personalidad», destinada a emparentar —de manera mas
0 menos pacifica— con otras que recibirian en su dia refrendo constitucio-
nal. '

Los llamados «derechos morales» protagonizan bien pronto todo
este intento de encuadre juridico. Su mismo nombre resulta insatisfactorio.
No faltan quienes insinGian socarronamente que con ellos nacerian, «a
sensu contrario», una muchedumbre de derechos «inmorales» *. También
se sefialara que tal denominacion, consolidada fuera de nuestras fronteras
con el apoyo de documentos internacionales, tiene en nuestra cultura ju-
ridica connotaciones distintas e incluso opuestas a las que justificaron su
uso *. Por el momento, ninguna otra denominacion ha logrado en la prac-
tica sustituirla, aunque algunas *' le acompaden.

“ El diputado socialista DeL Pozo, coherente con su esquema terminolégico, se ve
obligado a conceder que «la propiedad intelectual nace primaria y exclusivamente en el autor
y que a participacion de otros sujetos en ella es una participacion extensiva o por desarrollo»
~—C-128 (nota 9), p. 4.811b.

*  Asi N. PERez SERRANO —E/ derecho moral... (nota 26), p. 7— o E. SERRANO ALONSO
—Sugerencias... (nota 25), p. 58.

* En el debate pude apuntar como el término «moral», aplicado a derechos u obli-
gaciones, tiene entre nosotros «un matiz de debilidad, de elemento prejuridico o inmaduro»,
mientras que en la tradicion anglosajona se alude bajo tal rétulo a unos derechos previos y
mas fundamentados que los meros derechos subjetivos —P-30 (nota 8), p. 4.823a. EI mentor
de la ley reconoce que el término es «discutido», aunque «tiene la ventaja de estar hace tiempo
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La enumeracién del contenido atribuible a este tipo de derechos
aporta una idea bastante expresiva del desbordamiento de la «propiedad»
como marco de referencia. Habria que incluir dimensiones positivas de la
paternidad intelectual, como el derecho a crear una obra; el derecho a
publicarla, o a evitar que llegue a ser conocida (derecho al inédito); el
derecho a modificarla o destruirla, a continuarla y terminarla; a establecer
que su publicacidon se haga con el propio nhombre, bajo seudénimo o de
forma anénima; el derecho a elegir los intérpretes que la haran llegar al
espectador o el derecho a retirarla del comercio (derecho de arrepenti-
miento). Sera preciso afiadir otra vertiente destinada a garantizar el respeto
a la obra, conservando su integridad y su titulo, impidiendo que se omita
el nombre o no se respete el andnimo, impidiendo su publicacién o repro-
duccion imperfecta *...

Entre los caracteres que se les atribuyen como definitorios estarian
su caracter absoluto, «erga omnes», su falta de dimensién patrimonial, el
ser, inalienables, intransmisibles, imprescriptibles *, aunque no faltan los
matices y excepciones. Especialmente delicada es la frontera con los de-
rechos patrimoniales. No s6lo porque nada impide que la lesion de dere-

consagrado, no s6lo en la doctrina sino en el derecho comparado» —D. EsrIN CANOvAS, E/
derecho moral... (nota 42), p. 96b.

*  La expresion derechos «personales» del autor encontraria en el debate menos eco
del que permiten esperar los elementos disponibles: en la Conferencia Internacional de Roma
(1928), que consolidé el término, la delegacion italiana propuso el reconocimiento del derecho
«moral» 0 «personal» del autor —cfr. N. PErez SERRANO, E/ derecho moral... (nota 26), p. 12—;
es frecuente que la doctrina los emplee como sin6nimos —por ejemplo, P. MiSERACHS SALA
Acotaciones... (nota 3), p. 1.007b o N. Perez oe CastRo —E! derecho de propiedad... (nota 24),
p. 221. La misma Memoria del proyecto... (nota 1), p. 5— sefiala coémo en éste «al lado de los
derechos patrimoniales se mencionan expresamente una serie de derechos personales, irre-
nunciables e inalienables». El diputado socialista BALLESTEROS fue aln mas claro, al resaltar
ante el Pleno que el proyecto «reconoce no solamente derechos patrimoniales sino también
derechos personales o morales» —P-30 (nota 8), p. 1.710b. Pese a todo, la enmienda que
proponia hablar de derechos personales en vez de «morales» seria rechazada expeditiva-
mente, citando a BayLos «autor de un Tratado de mucha solvencia» —C-128 (nota 9), p. 4.823b.
En el Senado el socialista BARRAL manejara ambos términos como sinénimos, sin mayores
consecuencias —S-46 (nota 8), p. 1.757b.

% Al respecto P. MiseracHs SALA La propiedad intelectual en Espafa en el primer
centenario del Convenio de Berna, «Revista General de Derecho» 1986(504), p. 4.267. El pro-
yecto de 1934 ya aludia en su articulo 19 al «derecho moral del autor», sefialando que lo
conserva aunque ceda los «derechos patrimoniales»; los concretaba en: reivindicar la pater-
nidad de la obra, oponerse a su deformacion, mutilacién o modificacién, y admitia su vigencia
«post morten» —cfr. Propiedad intelectual (nota 2), p. 396a. En el debate de totalidad de la
nueva ley el ministro SoLaANA resaltd su atencién a los «derechos morales del autor, que por
primera vez se recogen en nuestro ordenamiento juridico», aludiendo en concreto al reco-
nocimiento de la paternidad de la obra, al respeto a su integridad y al derecho de arrepen-
timiento —P-30 (nota 8), p. 1.702b.

5 Asi, N. PEREZ SERRANO, E/ derecho moral... (nota 26), pp. 22-23. H. BayLos, intentando
lograr un denominador comun al contenido de la propiedad intelectual y al de la industrial,
remite a_los «derechos sobre prototipos normativos» —Tratado... (nota 17), p. 593.
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chos morales dé [ugar a una indemnizacién pecuniaria, sino también por
el complejo encaje de algunos de los derechos citados. Asi el de publi-
cacion exclusiva puede plasmarse en una dimension meramente patrimo-
nial, como la que suele atribuirse a! sistema anglosajon del copyright *.
También al derecho de arrepentimiento se le ha reducido en mas de una
ocasion a un estrecho carécter patrimonial, que desvirtGa su alcance %, sin
perjuicio de las indemnizaciones a que su ejercicio pueda dar lugar. Par-
ticularmente anémalo resulta el reconocimiento practico de la duracién de
estos derechos, esforzandose 1os documentos internacionales * por lograr
una vigencia «post mortem» de alcance similar, al menos, a la de los de-
rechos patrimoniales.

Si bien el proyecto sometido a debate no deja de contemplar estos
«derechos morales», respondiendo asi a las expectativas existentes, es
mas dudoso que los convierta en su «centro de gravedad» .

Entre monismo, dualismo... y paleomonismo

Ya sefialamos cémo la tenaz polémica entre «monistas» y «dualis-
tas» es uno de los puntas clave de la elaboracién dogmatica de los derechos
del autor. S6lo recordando la notable evolucion sufrida —desde su enfoque
como propiedad especial a su consideracion como derecho fundamental
cabe entender una discusion que, por momentos, amenaza con convertirse
en puramente bizantina. Junto a ese factor histérico resalta, sin embargo,
la doble presién a que la doctrina se ve sometida, segun intente una cons-

* J. M. CHico OrTiz, Principios... (nota 3), p. 1.342.

* N. PEREZ SERRANO, recuerda las vacilaciones de la doctrina italiana sobre el parti-
cular —E! derecho moral... (nota 26), p. 21. C. ALvARez ROMERO, resalta cémo la ley de 1879
s6lo lo reconocia al autor propietario, y no al que hubiera transmitido sus derechos patri-
moniales —La Constitucion... (nota 2), p. 85.

% Tal ocurre en la Conferencia de Bruselas, que se ocupé de las personas encargadas
de su ejercicio, cuestion no falta de aspectos problematicos —N. PEReEz SERRANO, E/ derecho
moral... (nota 26), p. 24. El Acta de Paris de 1971, que actualiza el Convenio de Berna, se
ocupa igualmente de este punto —A. MiseracHs RIGALT, Sistemas... (notas 5), p. 115—, asi
como la Ley tipo de Tunez sobre el Derecho de Autor, en su articulo 5, —cfr. Propiedad
intelectual (nota 2), p. 1.395.

¥ Cfr. P-30 (nota 8), p. 1.705b. P. MiSERACHS SALA, al formular su deseo de que e!
proyecto contuviera «una amplia y clara definicién» de estos derechos, sefialaba que «a fin
de cuentas, son los que constituyen el orden protector mas eficaz del autor y su obra» —La
propiedad intelectual... (nota 52), p. 4.273.
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truccion mas coherente y rigurosa, o bien apunte ante todo a la mayor
operatividad préctica de las féormulas en juego.

El nacimiento de las posturas «dualistas», que ponen especial én-
fasis en la existencia de dos tipos de derechos —personales y patrimonia-
les— del autor, encuentra sentido dentro del esfuerzo por abrir paso a los
derechos «morales», superando la angostura del monismo que defendia .
una «propiedad» intelectual tomada en serio ®. Una vez que el reconoci-
miento de esa dimension personal se va consolidando, surge —por motivos
de coherencia doctrinal— la tendencia contraria: superar un dualismo que
disloca el tronco comun de todos los derechos del autor. Este nuevo «mo-
nismo» post dualista considera fuera de duda la operatividad practica de
los derechos «morales» y a lo que aspira ahora —continuando, paradéji-
camente, la evoluciéon cumplida por el dualismo— es a resaltar ain mas
su predominio, dado que son los més cercanos a la creatividad personal,
fuente de todos los derechos del autor; mientras, a los derechos patrimo-
niales corresponderia una dimensién instrumental, disponible —por los ve-
ricuetos del proceso de explotacién— incluso para los no autores.

Los planteamientos dualistas permitian fundamentar con mas soli-
dez unos derechos cuya falta de encaje dentro de la concepcidn patrimonial
era patente: tenian un caracter personal e inalienable, que contrastaba con
la transmisibilidad de los patrimoniales; buscaban la proteccion de un’in-
terés moral mas que econdmico; su duracién quedaba totalmente desligada
de las peripecias surgidas por transmisién o caducidad de los patrimonia-
les. Otra ventaja operativa nada desdefiable era su mas facil tratamiento.
En efecto, mientras el dualismo quedaba resuelto en el ambito civil recu-
rriendo a una ley especial —que recogia los derechos morales mientras el
patrimonialismo del Cédigo mantenia una aplicabilidad supletoria— en el
ambito penal cualquier intento de encaje monista, bien en el ambito de
proteccién de los bienes juridicos personales bien en el de los patrimonia-
les, planteaba problemas o malentendidos *.

Cuando se olvida su doble tansfondo —histérico y de operatividad
practica— la polémica degenera en logomaquia embarullada. No es raro
que se insinte que «algunas de las doctrinas dualistas se prestan a una

% El Dictamen de mayo del 85 de la Comisién del Senado (nota 8) refleja con nitidez
esta situacion, al recordar el caracter «estrictamente monista» de la ley de 1879 y sefialar
que «el reconocimiento de estos derechos personales del autor que mas tarde se han llamado
‘‘derechos morales” ha dado origen a una doctrina dualista» —Propiedad intelectual
(nota 2), p. 406a.

*® Ya en el citado Dictamen del Senado se habia sefalado: «los llamados derechos
morales no son objeto de proteccién penal sino a costa de la aplicacién de normas peregrinas
y muy distantes de la voluntad de proteccion de la propiedad intelectual» —cfr. Propiedad
intelectual (nota 2), p. 407a. La apelacion a estos problemas en el debate no encontr6 sen-
sibilidad alguna en la mayoria socialista, ni ante el Pleno —P-30 (nota 8), p. 1.707a— ni en
Comision —CG-DSC, il Legislatura, Comisiones, n.° 131 de mayo de 1987 (en adelante C-137),
p. 4.971b. ) :
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construccién monista» ®. Si se atiende a las consecuencias practicas es
mas facil calibrar de qué se esta hablando realmente en cada caso. Con
frecuencia, la autocalificacién de un autor como monista o dualista no es
sino una consecuencia refleja de la terminologia que atribuye a la postura
que aspira a superar. Un dualista, que aspira a superar la idea de los de-
rechos de autor como propiedad especial (monismo inicial), no es sino un
monista que se ha quedado a medio camino, si por monismo se entiende
el afan de resaltar la unidad basica de todos los derechos que tienen como
fuente la creatividad personal. S6lo atendiendo a los resultados podremos
calibrar en qué medida pueden estar préximos el paleomonismo patrimo-
nialista y la propuesta de un «dualismo sintético o mitigado» ©'.

El proyecto enviado por el Gobierno a las Cortes no era un prodigio
de rigor y coherencia, si observamos su tratamiento de estos aspectos. Ei
titulo de la ley —«Propiedad intelectual»— evocaba una concepcién paleo-
monista, a no ser que —al amparo de los fueros de la tradicibn— se en-
tendiera tal «propiedad» de modo impropio, con las consecuencias ya apun-
tadas. Era propésito del proyecto evitarlas, de ahi que se presente como
dualista, precisamente «porque reconoce no solamente derechos patri-
moniales, sino también derechos personales o morales» ®. Sin embargo,
cuando el articulo 2 definia la «propiedad intelectual» nos la presentaba
como «un derecho integrado por facultades de caracter personal y patri-
monial», lo que nos situaria de nuevo en el monismo, quiza con intencién
renovadora ®. Por si fuera poco, la Memoria que acompaifa al proyecto
—autorizada intérprete de sus elaboradores— afirma con no poca sufi-
ciencia que «el proyecto supera la concepcion monista que tiene la ley de

% H. BavLos opta decididamente por un monismo postdualista —Tratado... (nota 17),
p. 603—, que le lleva a tomarse el término «propiedad intelectual» menos en serio que algunos
de sus lectores. El diputado socialista De. Pozo —C-128 (nota 9), p. 4.809b— no oculta la
confusién a que llevan las prolijas y bienintencionadas reflexiones de su fuente habitual (cfr.
por ejemplo, las pp. 459 y 473 de la citada obra).

" Patentado por DeL Pozo —C-128 (nota 9), p. 4.807b. Arquetipo de monismo patri-
monialista E. SERRANO ALONSO —Sugerencias... (nota 25), pp. 60-61.

® El diputado socialista BaLLESTEROS, al defenderlo ante el Pleno —P-30 (nota 8),
p. 1.710b. El senador del mismo partido BARRAL insistira en ello, en momento posterior del
debate —S-46 (nota 8), p. 1.757b.

% D. Espin CANovaAs, al resaltar el caracter dualista del proyecto de 1 de febrero de
1986, del que fue mentor —E/ proyecto de Ley de Propiedad Intelectual de 1986 «La Ley» 1986
(), p. 975— alude al texto inicial del articulo 2: «un derecho integrado por facultades de
caracter personal y patrimonial». No deja de resultar significativo que, cuando reitera esta
afirmacion en otro trabajo de similar fecha, lo haga lineas después de haber sentado que el
dualismo implica la existencia de «dos derechos de naturaleza bien diferente, el personal o
derecho moral y el patrimonial o derecho de explotacién econémica» —E/ derecho moral...
(nota 42), p. 95ba. (subrayados nuestros) El Informe de la Ponencia del Congreso asumit la
enmienda presentada, aunque —pese a sus buenos deseos— es dudoso que aceptara su
«espiritu»; se conserva la alusién a la propiedad intelectual —«para mantener la tradiciéon
patria»— pero se la pasa a considerar «integrada por derechos de caracter personal y pa-
trimonial» —(nota 29), pp. 143 y 157. De hecho la enmienda seria defendida en Comisiéon —C-
128 (nota 9), p. 4.812b.
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1879, para decidirse por la vertiente dualista» ®, con lo cual parece des-
conocer en qué medida hoy se ha llegado a un planteamiento monista que
asume y fransciende la aportacién dualista, y, de camino, situa definitiva-
mente en el paleomonismo al articulo antes citado.

De todo este barullo s6lo un extremo queda claro. El proyecto opta
por considerar a los «derechos del autor» como uno de los ingredientes de
la «propiedad intelectual», y no viceversa. De ahi que los dos primeros
libros se dediquen sucesivamente a los «Derechos de autor»(sic) y a «Otros
derechos de propiedad intelectual». El intento de titular la ley como «de
Derechos del Autor y Propiedad Intelectual», considerando a ésta como
expresiva de unos derechos patrimoniales —accesibles a autores y no au-
tores— subordinados, en todo caso, a los personales, no tuvo éxito .

Autoria y personalidad

Cuestion doctrinal no debatida es si los derechos del autor deben 6
no considerarse derechos de la personalidad. Nos encontramos de nuevo
ante una polémica que cobra a ratos apariencia bizantina, pero que resulta
mas inteligible si no se olvida que surge de la mano de la anterior. En
efecto, la lucha contra el paleomonismo, que reducia a propiedad especial
los derechos del autor, lleva a apelar a los «derechos de la personalidad»
para acentuar al maximo su contenido «dualista» *. Cuando, mas tarde, se
de por superada aquelia angostura, los «derechos de la personalidad» se
veran marginados, no sélo por las dificultades de encaje planteadas por la
doctrina, sino —sobre todo— para no mantener un dualismo que ahora es
preciso superar . En el interim se ha ido abriendo un interesante campo
de problemas.

Los derechos de la personalidad parecian ofrecer los caracteres
adecuados para facilitar el encaje de los lamados derechos «morales»,
poniendo asi fin a su desconocimiento; o a su incomoda. situacion dentro
de los contornos de la propiedad, por «especial» que se la considerara. Se
trataria de unos derechos originarios o innatos, mas «personalisimos» que

% Memoria del proyecto... (nota 1), p. 5.

% Cfr. C-128 (nota 9), pp. 4.806 y ss.

% |justrativas las referencias de N. PErez SERRANO a la doctrina italiana —E/ derecho
moral... (nota 26), p. 21.

¢ Las posturas de DE CAsTRO y BERcoviTz pueden servir como exponentes de ambos
momentos —C. ROGELVIDE Bienes de la personalidad, derechos fundamentales y libertades
publicas, Bolonia 1985, pp. 55-56. El voluntarioso intento clarificador de H. BayLos fracasa por
no marcar los tres momentos sefialados; por ello, tras resaltar la conexion entre dualismo y
derechos de la pesonalidad, acaba presentando la teoria de los derechos de la personalidad
como monista por excelencia; pero se trata ya de un monismo postdualista... —cfr. Tratado...
(nota 17), pp. 390 a 393, 460 y ss.
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«personales», ya que esta calificacion puede atribuirse a los derechos pa-
trimoniales de crédito, para diferenciarlos de los reales. La extrapatrimo-
nialidad, tan propia de los derechos morales, es por tanto una de sus notas
esenciales, asi como el ser «inherentes» a la persona, calificativo éste so-
bre el que habremos de volver. A fuer de extrapatrimoniales, serian indis-
ponibles e intransmisibles. Tendrian, por Gltimo, también como los dere-
chos morales, vinculacién erga omnes ®.

Con tales caracteristicas gozaban de una clara vecindad —en la fron-
tera convencional entre io privado y lo publico— con las libertades publicas
o con los derechos fundamentales. Al margen de los esfuerzos por man-
tener tan imprecisos limites *, esto los sitaa junto al punto de llegada de
la evolucién de los derechos del autor: su consideraciéon como derecho
humano ™.

La doctrina parece decantarse por una negativa a la inclusion de los
derechos del autor, o parte de ellos, entre los derechos de la personalidad.
No tendrian caracter «esencial», ya que no todo hombre seria autor sino
sélo aquellos que gozan de una peculiar creatividad; afirmacion ésta no-
toriamente discutible provocadora de escarceos antropologicos que, pro-
bablemente, no son del caso. Se apunta también una sutil distincién entre
la creatividad, «inherente» al ser humano, y los resultados objetivos y ex-
teriori7z1ados de elfa. Estos, y no ia «personalidad», real de los derechos del
autor .

® C. RoGEL VIDE —Bienes de la personalidad... (nota 67), pp. 46 a 49— siguiendo, sobre
todo a BELTRAN DE HEREDIA.

% Las «libertades publicas», por falta de objeto suficientemente determinado, no se-
rian propiamente «derechos». La consideracion de los «derechos de la personalidad» como
sinbnimo iusprivatista de los derechos humanos tropieza con el anatema ideolégico de los
que quieren reducir el juego de los derechos humanos al enfrentamiento individuo-Estado,
evitando que se conviertan en pieza decisiva de la justicia entre iguales —cfr. C. RoGEL VIDE,
Bienes de la personalidad... (nota 67), pp. 42 y 53, y las notas de las pp. 89 y 122.

7 E. SERRANO ALONSO, utiliza como sindnimos «derechos de la personalidad o derecho
fundamental» —Sugerencias... (nota 25), p. §9. Profundiza en ello J. J. LoPEz JACOISTE, para el
que a los derechos de la personalidad los derechos fundamentales «afiaden concisién formal,
invocabilidad difusiva y, sobre todo, cauces nuevos de ejercicio y defensa»; a la vez, los
derechos de la personalidad «indican lugares y areas de donde los derechos fundamentales
han de extraer la “razén practica’ que precisan para obtener impliantacién efectivamente
ordenadora» —Una aproximacién tépica a los derechos de la personalidad, «Anuario de De-
recho Civil», 1986(1V), pp. 1.060 y 1.111; otras referencias de interés en pp. 1.079, 1.113y 1.114.
Cfr. también P. MISERACHS SALA, La propiedad intelectual... (nota 52), p. 4.263.

™ Recalca la falta de «esencialidad» BELTRAN bE HEREDIA. La distincion creatividad-obra
creada lleva a Diez Picazo y GULLON a hablar de «facultades personaiisimas» de un derecho
del autor, que no seria «de la personalidad», Para otros, el derecho moral del autor seria méas
un «bien de la personalidad» que un derecho propiamente dicho —cfr. C. RoGEL ViDE, Bienes
de la personalidad... (nota 67), pp. 56, 69 y 70, 66; S. OrTiz y X. O'CALLAGHAN, Sentencia del
7.S. de 9 de diciembre 1985... (nota 27), p. 613. J. J. L6PEZ JACOISTE no entra a enumerar cuales
serian los derechos de la personalidad, precisamente por e! caracter abierto de su perspectiva
«topica»; pero las referencias a su nacimiento o a su caricter irrenunciable, asi como alu-
siones al derecho al nombre o a la sabiduria y destreza personal como expresion de la dig-
nidad humana resultan claramente aplicables a los derechos del autor —Una aproximacioén...
(nota 70), pp. 1070, 1.119, 1.064 y 1.068.
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El paralelismo con la polémica anterior es palmario. Se habria em-
pezado reclamando la consideracion de los derechos del autor como una
especie de propiedad, precisamente porque tales derechos estaban tan
ligados a la personalidad del sujeto como la propiedad misma, derecho
humano por antonomasia. El paleomonismo de la ley de 1879 responde
claramente a esta filosofia: «sin ese derecho, que asegura al hombre la
propiedad de sus conquistas, limitaria el concepto de su personalidad»; «la
obra intelectual, manifestacion por excelencia de la personalidad humana,
es por excelencia una propiedad» . Al ir perdiendo la propiedad conexioén
estrecha con la «personalidad» se quedan a la intemperie los «derechos
morales»; ias posturas dualistas recurren al cobijo de los derechos de la
«personalidad». Superada esa tesitura, los derechos del autor —con su
dimensién patrimonial como instrumento subordinado— recobran su re-
conocimiento como derecho humano fundamental, decreciendo en conse-
cuencia el interés de la teoria de los «derechos de la personalidad»; estos
serian o0 un sinénimo iusprivatista o un cobijo de menor rango y amplitud.
En todo caso, bajo las apariencias de la acerva polémica doctrinal, queda
una realidad palmaria: tanto el paleomonismo como el dualismo o el mo-
nismo postdualista coinciden en considerar a los derechos del autor, o al
menos a su dimensién «moral», como expresivos de la dignidad personal.

El proyecto no llega a reflejar explicitamente esta cuestion doctrinal,
pero los autores de su Memoria no pierden oportunidad de poner a prueba
su creatividad, con una afirmacion tan drastica como sorprendente: «el de-
recho moral de autor (...} es un verdadero derecho de la personalidad (...).
Asi lo reconoce la practica totalidad de la doctrina e, incluso, la Jurispru-
dencia» . De todos modos, si adoptamos un monismo postdualista que
sita el centro de gravedad de los derechos del autor en su dimension
personal reconocemos a su nucleo central rango de derecho fundamental
y propugnamos la relevancia de los derechos humanos en las relaciones
entre particulares, la apelacion a los «derechos de la personalidad» ca-
receria ya de objeto.

Viaje a la luna en el fondo de un almacén

Cuando el famoso escultor Pablo Serrano recibi6 el encargo de rea-
lizar una escultura para instalarta en un hotel de Torremolinos quiza llegara
a plantearse que su audaz concepcidén de un «Viaje a la luna en el fondo
del mar» podria discrepar de los gustos artisticos de sus clientes; lo que

3 2 DaNvILA ante las Cortes, al presentar la proposicién de ley de 1879 —<cfr. Propiedad
intelectual (nota 2), pp. 334b y 340b.

 Memoria del proyecto... (nota 1), p. 5. El diputado socialista DeL Pozo se niega a
secundar tal audacia, prefiriendo una vez mas a BavLos —C-728 (nota 9), p. 4.823b.

135



ANDRES OLLERO TASSARA

dificilmente podria imaginarse es que dicha obra, méas que cimentar como
otras anteriores su bien ganado prestigio ante todo los que la contemplaran,
la convertiria —oculta, desmontada-destruida, en un almacén— en el pa-
ladin de los derechos del autor en nuestro pais. No es facil tampoco que
calculara que el proceso judicial que ponia en marcha ante el Juzgado n.°
5 de Madrid fuera a prolongarse por variados vericuetos hasta encontrar,
veinticinco afios después, la respuesta definitiva a cargo de un entonces
inexistente, e incluso dificilmente previsible, Tribunal Constitucional. Las
dos etapas en que tal contencioso se desarrolla ™ se convierten en un re-
conocimiento expresivo de las garantias practicas de que gozan los de-
rechos del autor en Espafia durante dos periodos: uno, de casi cien afios,
entre la promulgacién de la ley de 1879 y la de la Constitucion de 1978, y
otro, mas breve, entre la refundamentacién constitucional de nuestro or-
denamiento juridico en 1978 y la promulgacién de la nueva ley en 1987.

El contenido de la sentencia de 21 de junio de 1965 ayuda a levantar
acta del eco practico que en dicho momento alcanzaban los debates doc-
trinales a'que hemos aludido.

Destaca, ante todo, el fuerte predominio de la terminologia patri-
monialista en el planteamiento de ia cuestién. Influye, sin duda, el condi-
cionamiento legal al que los interlocutores se ven sometidos. Ei litigio apa-
rece como un contraste entre dos derechos de propiedad. En defensa del
escultor se insiste en que, recibidos ya sus emolumentos, conserva sobre
su obra «derechos de propiedad artistica», por lo que cabe afirmar que «es
propietario de la escultura», de la que «no dejaba de ser duefio» por el
cobro de sus honorarios, ya que la escultura artisticamente «le pertenecia,
con independencia del dominio adquirido» sobre ella por la empresa de-
mandada. Como consecuencia, la «destruccion» de la obra al ser desmon-
tada suponia una «agresion al derecho dominical» del autor sobre su
obra ™. '

Se ha convertido, para entonces, en lugar comdn el reconocimiento
de un cierto «dualismo», de rigor doctrinal mas o menos perfilado. Asi, para
el recurrente, «la propiedad intelectual se bifurca en dos grupos de pode-
res», mientras que la fundamentacion de la sentencia prefiere admitir que
«se ha perfilado en dos categorias de facultades» ™. Ni uno ni otro llega,
por tanto, a sefalar la existencia de una duplicidad de derechos, como
corresponderia a un dualismo estricto.

™ La primera de ellas, de la que ahora nos ocupamos, culmina en la sentencia de la
Sala 1.* del Tribunal Supremo de 21 de junio de 1965, que convierte en cosa juzgada los fallos
previos de la Sala 3.* de la Audiencia Territorial de Madrid, de 6 de mayo de 1964, y del
Juzgado n.° 5 de la misma ciudad, de 9 de septiembre de 1963 (dieciseis meses después de
ejecutada la obra).

® Cfr. Resultando primero, epigrafe primero; Resultando quinto, epigrafe segundo;
Resultando primero, epigrafe quinto y Resultando primero, epigrafe segundo.

" Cfr. Resultando quinto, epigrafe tercero y Considerando primero.
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Nos hallamos dentro de los esfuerzos por superar el paleomonismo
patrimonialista, bajo la presién de las exigencias de reconocimiento del
«llamado —con mayor o menor propiedad— derecho moral del autor», por
utilizar términos del demandante. La fundamentaciéon de la sentencia es
aln mas expresiva, ya que, tras aludir a «un grupo de facultades que se
concentran en lo que se llama usualmente derecho moral del autor», afade
gue se trata en esencia del «derecho personalisimo» del autor a: «decidir
si su obra , y poder retirarla de la circulacién». A tal derecho moral le
atribuia el demandante los caracteres de «inalienable e intransmisible» 7.

La clave de la fundamentacién denegatoria radicara en la afirmacion
de que, no habiéndose desarrollado en Espafia legalmente las previsiones
del Convenio de Berna, se les reconoce solo el caracter de «conceptos
meramente programaticos, que no pueden servir de fundamento a un Tri-
bunal». La consecuencia es drastica: «al no estar desarrollado en nuestra
legislacion el derecho moral de autor, no puede declararse a favor de éste
derechos que los preceptos legales no sancionan» . La salida del paleo-
monismo no seria viable en la practica, dada esta discutida postura sobre
ia validez interna de los tratados ”°; el resultado sera el establecimiento de
una postura patrimonialista extrema.

La sentencia parte de la distincion, que acabara resultandonos fa-
miliar, «entre la creacién de |la obra en si y el ejemplar en que la misma
se materializa y cobra corporeidad». Al autor corresponderia «la propiedad
intelectual de su obra», de misterioso alcance, ya que «el comprador de la
misma al adquirirla ostenta sobre ella un indiscutible derecho dominical»,
al que se van a aplicar sin remilgos los principios basicos de toda propie-
dad: tal derecho «sélo puede estar limitado por la voluntad de las partes o
por la ley». La conclusién parece tan clara que se reafirma con un sor-
prendente estrambote: «la doctrina cientifica no se ha planteado ia discu-
sion de si, como derivado de la paternidad intelectual, el autor tiene derecho
a impedir que el comprador suprima la obra artistica si éste est4d en po-
sesion real y plena de la obra adquirida, pues una de las facultades del
dominio es la de poder abandonar o inutilizar la cosa» *. Mas que una -
laguna, la falta de discusién parece certificar el caracter indiscutible de la
capacidad de disponer sin limite de la obra de arte.

El autor, al vender su obra, ha transferido la propiedad sobre ella,
que dandole soélo el derecho a considerarse su «propietario intelectual»,
aunque esto no le servira ni para impedir su destruccién. El recién iniciado .
viaje a la luna en el fondo del mar queda convertido en chatarra en el fondo
de un almacén. El responsable de tan penosa frustracion no seria el juez,

Cfr. idénticas referencias.

Cfr. Considerandos segundo y cuarto.
™ Al respecto N. PERez be CASTRO, El derecho de propiedad... (nota 24), p. 230.
Cfr. Considerando segundo.
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que se atiene al ordenamiento vigente, sino la persistencia de una ley con
ochenta y seis afios a cuestas; su reemplazo cobrara urgencia, gracias a
la tozudez de un renombrado escultor. Cuando, mas de veinte afos des-
pués, el Ministro Solana presente en rueda de prensa el proyecto llamado
a sustituirla no renunciara a afirmar que, una vez convertido en ley, el caso
Pablo Serrano no podria repetirse. Sin embargo, al intervenir en la si-
guiente Legislatura en el debate de totalidad del proyecto que le sucedio,
el escultor no merecié ya los honores de la cita y, lo que es mas grave, la
omisién del Ministro podria incluso considerarse sintomatica ®'.

2. CREATIVIDAD HUMANA Y COMUNICACION

La efectividad de unos compromisos internacionales, judicialmente
reducidos a bienintencionada retérica, y la presion de litigios concretos, en
los que nunca se pone en duda la justicia de las peticiones, sino que se
recuerda —con aires de lamento— la falta de un apoyo legal que permitiera
satisfacerlas, reclaman una ley que nunca llega. Lo que si llega es algo
mas transcendental, que acabara afectando, mal que bien, a los derechos
del autor: la elaboracién de un texto constitucional, llamado a servir de
cimiento y de humus al ordenamiento juridico de un flamante «Estado Social
y Democratico de Derecho».

Ya vimos como la jurisprudencia constitucional comparada ofrecia
ejemplos practicos del avance que ios derechos del autor iban encontrando
en su proteccion, hasta recibir el tratamiento de derecho fundamentales.
Tales textos constitucionales, y su desarrollo doctrinal y judicial, gravitan
de manera indisimulada sobre el trabajo de nuestros constituyentes. Por
si fuera poco, el tratamiento de los derechos humanos merece en la na-
ciente Constitucién una atencion y detenimiento inusual. Influyen en ello el
deseo politico de marcar una clara distancia juridico-politica con el régimen
anterior, tras una transicion tan felizmente carente de traumas sociolégicos
que podia acabar resultando poco perceptible. Buena parte de este rasgo
debe atribuirse también a los afanes, politicos y académicos, de alguno de
los padres # del texto constitucional.

La Constitucion portuguesa, que siguiera a la «revolucién de los cla-
veles», era el texto fundamental mas cercano (en lugar y tiempo) con que
contaban nuestros constituyentes. En su articulo 42, tras reconocer en el

8 Cfr. P-30 (nota 8), pp. 1.705b y 1.710a; C-128 (nota 9), p. 4.809a.

%  Se ha sefialado con frecuencia la relevante labor de G. PECES BARBA, tanto a la hora
de su justo reconocimiento como a la de las criticas, movidas en no pocas ocasiones por
resabios académicos gremialistas. El mismo plasmé su experiencia en La Constitucion es-
pafiola de 1978. Un estudio de derecho y politica, Valencia 1981, en cuya p. 311 recoge su
intervencion relativa al articulo 20.
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epigrafe 1 que «es libre la creacién intelectual, artistica y cientifica», se
sefialaba en el 2: «Esta libertad comprende el derecho a la invencién, pro-
duccién y divulgacién de la obra cientifica, literaria o artistica, incluyendo
la proteccion legal de los derechos de autor». El precedente ofrecido para
dar paso a su reconocimiento como derecho fundamental de los espafioles
era inmejorable; sin embargo, el iter constitucional ira por vias menos ex-
plicitas.

El debate constitucional

En el anteproyecto de Constitucién, el futuro articulo 20, antes de
reconocer en su epigrafe 3 «la libertad de catedra, de creacion artistica y
de investigacién cientifica», garantizaba en el epigrafe 2 «la proteccion de
los derechos inherentes a la produccién literaria, artistica y cientifica». Es
facil observar la ausencia, para algunos premeditada *, de toda referencia
explicita a los derechos del autor o a su tradicional version espafiola, la
«propiedad intelectual»; pero la unanimidad es total a la hora de admitir
que eran tales derechos los calificados de «inherentes» *. Las enmiendas
presentadas en el Congreso ponen de relieve que tampoco entre los Di-
putados habia duda al respecto.

Las propuestas de supresion coinciden en suscribir un plantea-
miento paleomonista, que considera a los derechos del autor como una
propiedad especial, entendiéndolo en algin caso subsumido en el futuro
articulo 33 ®. El informe de la Ponencia las rechaza explicitamente, intro-
duciendo un cambio al que —dada la falta de justificacién expresa— no
parece dar mas valor que el de una correccion de estilo: el epigrafe 2 se
convierte en 1.b) y los derechos inherentes a la produccién literaria se
redactan como «derecho a la produccioén...» El posterior debate en Comision

®  Para E. SERRANOG ALONSO al regular tal derecho «la insatisfaccién terminologia» do-
minante «es tenida en cuenta por el legislador constitucional», que «evita bautizarlo» con ella
—Sugerencias... (nota 25), p. 58.

® En la Demanda del recurso de amparo del caso Pablo Serrano se sefiala —(nota
7), p. 18a— que la alusion a tales derechos apuntaba «a la proteccion de los intereses morales
y materiales de los autores» en linea con los textos de Naciones Unidas. El Informe de la
Secretaria General relativo al carécter organico u ordinario del Proyecto de Ley de Propiedad
Intelectual, realizado a peticion de la Mesa del Congreso —Congreso de los Diputados, n.°
de Registro 8.116, p. 4, sefiala que «tales '‘derechos inherentes’” son los constitutivos de la
propiedad intelectual». Para F. J. GALvez esta primitiva redaccion «se limitaba al reconoci-
miento de la propiedad intelectual» —Analisis del articulo 20 en Comentarios a la Constitucion,
ed. por F. Garrido Falla y otros, Madrid 1985, p. 400.

%  Asi ocurre con la presentada por UCD, mientras que por AP el diputado CARRO
MARTINEZ la considera «materia de ley ordinaria y no constitucional», y FERNANDEZ DE LA MORA
apostilla en su justificacion que, «si se reconoce el derecho de propiedad intelectual, habria
que enumerar en la Constitucién todos los derechos subjetivos de caracter civil» —Consti-
tucion Espafiola. Trabajos Parlamentarios Madrid, Cortes Generales, 1980, t. |, pp. 123 y 163.
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demuestira que no se atribuye a esta modificacién mayor alcance que el
terminolégico %, dando pie a un tratamiento pormenorizado de la cuestion
en juego.

Mientras el ponente de AP glosaba brevemente las justificaciones
ya aportadas por escrito por sus comparfneros enmendantes, y el ponente
de UCD eludia el framite, ajeno sin duda a la elocuencia que se ie acabaria
atribuyendo a su gesto ¥, el socialista sefalaba la existencia de «una ten-
dencia cientifica a la desconstitucionalizacién» de la propiedad privada y
«una tendencia paralela y contradictoria a la constitucionalizacién de esta
produccidon y creacién literaria, artistica y cientifica» identificable con la
propiedad intelectual ®. Se establece, por tanto, con particular rotundidad
el caracter fundamental de los derechos del autor *.

Pero el ponente socialista logré —sin duda bien a su pesar— algo
mas: poner las basesspara que quedara demostrado definitivamente que la
rotulacién de los derechos del autor como propiedad no era en absoluto
inocua. En vez de seguir el reciente ejemplo portugués y aludir —siquiera

% El mismo Informe de la Secretaria General... —(nota 84), p. 5— que niega afos
después la inclusidén de la «propiedad intelectual» en el citado articulo, reconoce que «en el
sentir de los intervinientes, aquel precepto seguia, no obstante la alteracion de su tenor literal,
reconociendo tal derecho»; extremo éste que sera recordado en el debate de la nueva ley
—C-128 (nota 9), p. 4.808b.

¥ Preguntado el diputado HERRERO RODRIGUEZ DE MINON por el Presidente si consideraba
«subsumida» en el Informe de la Ponencia la enmienda que ésta habia rechazado, asinti6
—cfr. Constitucién Espafiola. Trabajos Parlamentarios (nota 85), p. 1.077a. Este gesto, pre-
visiblemente marginal en un debate tan prolijo y prolongado, se convertira en el Informe de
la Secretarfa General... —(nota 84), p. 7— en fundamento decisivo para una conclusioén sor-
prendente: «del estudio del proceso de elaboracion del vigente articulo 20.1.b) resultan datos
que permiten fundar opiniones contrapuestas acerca del problema considerado, sin que a su
amparo pueda formularse un juicio definitivo sobre el mismo» (p. 22). Las afirmaciones de la
doctrinal... (nota), p. 3c— «la voluntad del constituyente se desprende inequivocamente» de
tal debate; tampoco tiene dudas F. J. GALVEZ «a la vista de los debates parlamentarios» —Co-
mentarios... (nota 84), p. 400.

®  Constitucion. Trabajos Parlamentarios (nota 85), t. |, p. 1.076a. En el debate de la
ley se argumentara sin éxito que esta «frase lapidaria» zanj6 la cuestion al dar paso al rechazo
de aquellas enmiendas por unanimidad —C-728 (nota 9), p. 4.806b.

% Lo reconocen incluso autores como E. SERRANO ALONSC que lo consideran desacer-
tado —Sugerencias... (nota 25), p. 59. El Unico testimonio doctrinal al que se acierta a aludir
en el Informe de la Secretaria General...—{nota 84), p. 19— es el trabajo de C. ALvVAREZ ROMERO
—La Constitucion... (nota 2), p. 78— en el que, tras no atreverse a suscribir tampoco el enlace
con el articulo 33, se realiza esta notable afirmacién: «la propiedad intelectual cabe perfec-
tamente dentro de la Constitucién y, por lo tanto, la institucion debe vivir pacificamente en su
seno. Nos basta con esa certeza». De menor cuantia es la observacion de J. M. CHico ORTIz
de que en la edicioén divulgativa previa al referendum constitucional el articulo 20 aparece
acompadnado por una nota previa al referendum constitucional el articulo 20 aparece acom-
pafado por una nota marginal que alude a la «libertad de expresion» —Presente y futuro...
(nota 30}, p. 20—; aun admitiendo tan curioso indicio de interpretacion auténtica, cabe sefalar
—observacion por observacion— que en el Indice analitico de la Constitucion que acompaia
la edicién conjunta de su texto con el del Reglamento del Congreso, utilizada habitualmente
por los diputados, el término «propiedad intelectual» remite al articulo 20.1 —Madrid, 1986(2.%),
p. 122a.
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en el debate— a los derechos del autor, se empefié, probablemente en
aras de afiejas tradiciones, en basar todo su alegato en términos que podria
haber suscrito Danvila un siglo antes: nos hallamos ante «una forma de
propiedad mucho més espiritual, mucho mas moral, que estd mucho mas
vinculada directamente a la persona» . La semilla polémica quedara sem-
brada y cuando, afios después, se planteee si la regulaciéon legal de los
derechos del autor debe tener rango de ley organica, estas alusiones re-
sultaran decisivas para dar una respuesta, que negara implicitamente su
rango de derecho fundamental ',

Los comentadores de la Constitucién coinciden en considerar «de-
safortunada» la redaccion del precepto *. Sin duda, sus autores no eran
conscientes de las Gltimas implicaciones practicas del texto que aprobaban;
ni en éste ni en otros muchos casos. El modo como se produce el debate
del titulo relativo a los derechos fundamentaies, consensuado en bloque y
aprobado a marchas forzadas, multiplicaba este riesgo. Pero mas que la
«confusion de los parlamentarios * es el debate doctrinal subyacente el
que acabara imponiendo su propia dialéctica.

Aun maginando estos elocuentes antecedentes, un desapasionado
examen del texto del articulo 20 debe bastar para encontrar en él incluidos
con rango fundamental los derechos del autor, a no ser que se opte por
una consideracion del apigrafe 1.b) como reduplicaciéon superflua de la li-
bertad de pensamiento o de catedra *.

Pero si fueran escasas las vicisitudes del articulo 20 —como posible
encaje de un monismo postdualista en la consideracién de los derechos
del autor— y los atisbos de apelacion al articulo 33 —para resucitar el
planteamiento paleomonista de la propiedad intelectual como variante de

% Constitucién. Trabajos parlamentarios (nota 85), t. |, p. 1.076.

® Enlazando con la ya aludida «subsuncioén» de la enmienda de UCD, el «mantener
esta expresion tradicional da pie para entender que su reconocimiento no se realiza en el
articulo 20, sino en el 33, relativo al derecho de propiedad privada» —Informe de la Secretaria
General... (nota 84), p. 12. Mas all4 de los juegos de palabras, el monismo postdualista, que
animaba la postura triunfante en el debate constitucional, degenera asi en el paleomonismo.

2  F. J. GALvEZ, considera que «no es suficientemente expresivo de su extensién real»
—Comentarios... (nota 48), pp. 399 y 400. También A. FERNANDEZ MIRANDA y CAMPOAMOR —ANA-
lisis del articulo 20 en Comentarios a las leyes politicas, ed. por O. Alzaga, Madrid 1983, t. II,
p. 501,

#  Apuntada por A. FERNANDEZ MIRANDA —Comentarios... (nota 92), p. 500. Tampoco cabe
considerar tan excesivamente «significativo» como hace el Informe de la Secretaria General...
—(nota 84), p. 7— que en posterior debate en el Senado no se aludiera para nada a la pro-
piedad intelectual. Tal silencio, tras la aplastante votacién del Congreso, mas bien seria ar-
gumento favorable —C-728 (nota 9), p. 4.906b. Por otra parte, el caracter consensuado de!
debate impide magnificar matices dejados a la retérica personal en una presunta discusion
con resultado conocido de antemano. Sobre la frecuente falta de conexion en los debates de
los grupos parlamentarios de Congreso y Senado de una misma formacién politica preferimos
no abundar.

#  Poco resquicio a la duda deja la rigurosa argumentacion de A. FERNANDEZ-MIRANDA
sobre el particular —Comentarios... (nota 92), pp. 545-547.

141



ANDRES OLLERO TASSARA

la propiedad privada— los catalogos competenciales del articulo 149 aca-
baron contribuyendo también a esta imprevisible ceremonia de la confu-
sién; su epigrafe 1. 9.2 considera competencia estatal exclusiva la «legis-
lacién sobre propiedad intelectual e industrial».

Aparece asi, intempestivamente, uno de los términos que quiza se
habian evitado cuidadosamente en titulos anteriores. Las posibilidades de
formulacion de hipétesis se multiplican. Para unos, la apelacion a la «pro-
piedad intelectual» no tendria mayor transcendencia que la de expresar
una «inercia legislativa» %; para otros, excluiria toda consideracién de los
«derechos del autor» capaz de desbordar el marco de la propiedad *. En
realidad este fleco, disponible para cualquier enganche, se limita a ca-
muflar una nitida polémica: o los derechos del autor quedan confinados con
la propiedad en el articulo 33, desprovisto de la proteccidon especifica de
los derechos fundamentales; o, por el contrario, se integran —de la mano
del monismo postdualista— en el articulo 20 con rango fundamental ¥. El
articulo 149, al distribuir competencias, permite ambas soluciones: bien los
derechos del autor, por su caracter fundamental exigen un tratamiento uni-
tario en todas las Comunidades del Estado; bien la propiedad intelectual
opera en un mercado unitario que las demarcaciones autonémicas no de-
ben fraccionar. No excluye siquiera una tercera opcidn, rara vez planteada
por el claro abandono del dualismo: los derechos morales encajarian en
el articulo 20, mereciendo por tal razén ser competencia estatal exclusiva,
mientras los de explotacién (propiedad intelectual strictu sensu) por encajar
en el articulo 33, exigen similar asignacion.

Distingos doctrinales y realidad juridica

Si el recurso a uno u otro rétulo no deja de acarrear consecuencias,
mas hondas aun pueden acabar siendo las repercusiones de los distingos

®  Asi C. ALvAREz RoMERO, dentro de su dubitativo tratamiento del problema —La Cons-

titucion... (nota 2), p. 73.

% Para J. M. CHico OrTiz, con el articulo 149 «queda marginado el anhelo europeo, y
concretamente el francés de hablar de «derechos de autor» —Principios y problemas... (nota
3), p. 1.326. No parece muy acertado concluir —como se hace en el Informe de la Secretaria
General... (nota 84), p. 11— que con ello la propiedad intelectual seria «la denominacién que
la Norma Fundamental da a los derechos del autor», ya que —como la misma ley reconoce—
también los no autores gozan de tales derechos; una solucién dualista no puede excluirse de
modo tan expeditivo.

D. EspiN CANovas, mentor del proyecto, da pie a esta atipica fundamentacién cons-
titucional —E/ proyecto de Ley... (nota 63), p. 972b—, pero se muestra llamativamente ajeno
a la polémica jurisprudencial -—cfr. infra notas (134), (135) y (194)— vy, doctrinal entablada al
respecto. Se limita a apuntar que la «libertad de creacion intelectual» merece, como mani-
festacion de la libre expresion de las ideas, «la proteccién especial del proceso preferente
ante la jurisdiccion ordinaria y del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional» —E/
derecho moral... (nota 42), p. 99a. En el debate todos los diputados coinciden al admitir que
el articulo 149 de la Constitucién reenvia a otro anterior, aunque los portavoces socialistas
no se pongan de acuerdo a la hora de precisar si se trata del 20 o del 33 —C-728 (nota 9),
pp. 4.810b y 4.811a; C-137 (nota 59), p. 4.956a.
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propios de la dogmatica juridica. La diseccién conceptual de los elementos
de la viva realidad social facilita su encaje en modelos de decisién pre-
parados para facilitar el trabajo del jurista practico, cabra asi orientar en
lo posible al sufrido ciudadano a la hora de consolidar sus expectativas.
Pero este meritorio trabajo se convierte en arriesgada tarea cuando la dis-
tincién conceptual rivaliza con la realidad, amenazando con sustituirla. El
debate subterraneo sobre si este proyecto debia o no ser tramitado con las
exigencias de la legislacion organica brinda ocasién de comprobarlo, a la
vez que facilita una consideraciéon mas profunda del alcance de los dere-
chos del autor.

Una primera distincion conceptual entra en juego: la que cabria es-
tablecer entre la libertad de creacién de una obra artistica inexistente y los
derechos ejercitables en relacién a la obra ya realizada. El deslinde no
parece falto de fundamento real; ni de consecuencias juridicas... En efecto,
la libertad de creacion podria quedar satisfecha con la proteccién propia
de las «libertades pUblicas»: eliminacion de injerencias estatales en la tarea
individual; las referencias a terceros podrian no ser del caso. Por otra parte,
los derechos sobre la obra creada, vinculados a un objeto exteriorizado %,
pierden conexién directa con el autor y su dignidad, lo que convierte en
dudoso su rango fundamental.

La distincion entre creaciéon y obra creada abre un abanico de po-
sibles consecuencias, que incluye la de servir de via a un regreso al
paleomonismo. Reservada a la libre creacién la proteccion reforzada del
articulo 20, los derechos del autor sobre su obra ya creada habrian de
conformarse con el débil cobijo que a la propiedad * reserva el articulo 33.

% F. J. GaLvez fundamenta en ello la distincién entre «creacion intelectual», derecho
sobre bienes inmateriales «interiores» y los «derechos morales de autor o de propiedad in-
telectual», que «implican una exteriorizaion» de dichos bienes. Comentarios... (nota 84), p.
400-401; susribe esta postura J. G. STorcH —Derecho a la produccién... (nota 23), p. 1.179a.
También J. M. OTero LASTREs detecta «dos bienes juridicos diferentes», aunque considera que
la proteccion del primero de ellos —«el acto creador»— exige una «actuacién positiva» del
Estado, mas alla de la mera no injerencia, por lo que considera también derecho fundamental
al segundo -—La proteccién constitucional... (nota 7), pp. 2b, 3b y c.

% Esta es la postura suscrita por el Informe de la Secretaria General... que descart6
el caréacter orgénico del proyecto —(nota 84), pp. 11y 12. Por el contrario, E. SERRANO ALONSO
da por supuesto que la «propiedad intelectual» ha sido reconocida como derecho fundamental,
por lo que no parece acertado que su género —«en este caso el derecho de propiedad»—
no goce de similar rango; termina apuntando que «seguramente hubiese sido mas exacto no
haber configurado como derecho fundamental ninguna de ambas situaciones» —Sugeren-
cias... (nota 25}, p. 59; J. M. CHico ORTIz suscribe el enlace con el articulo 33, en un primer
momento, plantea una relacién poco precisa con el articulo 20, que parece abrir un posible
dualismo «moral» —patrimonial —Presente y futuro... (nota 30), p. 19; sus referencias, afios
después, a las vicisitudes de una posible expropiacién de los derechos morales disipan toda
duda —Principios y problemas... (nota 3), p. 1.334.
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El entusiasmo parcelador de la doctrina no se satisface, sin em-
bargo, con esta primera division. La diseccion va haciéndose mas detallada
y los derechos se van multiplicando de modo incesante. Hasta cuatro as-
pectos llegan a individuarse: libertad de creacién, obra creada, titularidad
de ella y deslinde de facultades para su aprovechamiento '®. Pero las po-
sibilidades de gemacion no parecen conocer limite. EI mismo Tribunal
Constitucional ha contribuido a multiplicarla, al sefalar que la libertad de
creacion no seria sino «una concreccion» de la libertad de expresién o del
derecho «a expresar y difundir libremente pensamientos, ideas y opinio-
nes», lo cual ofrece nuevas posibilidades especulativas ''. El problema, al
final, consistiria en no perder de vista las consecuencias practicas de tan
apasionante juego, para no acabar dando paso a una caricatura, mas o
menos artistica.

La actividad humana no es tan facilmente parcelable en la realidad.
Es la calificacion juridica, con su inevitable dimensién «constructiva» (no
pocas veces destructiva) la que la diseca, con la mira siempre puesta en
las consecuencias, mas o menos «ajustadas», de la operaciéon. Cabe, sin
duda, distinguir fases en todo dinamismo humano; pero, jcuando hay mo-
tivo para entender individuados derechos distintos? Habria que conceder
que sélo cuando cada una de esas etapas te6ricamente definidas conserva
sentido en si misma. Esto complica inevitablemente tan laborioso deslinde.
¢Nos hallamos ante derechos distintos o ante facultades de un mismo de-
recho?&Cabe trazar una clara frontera entre libre creacién y derechos del
autor? ™,

Concepcion, ejecucién, comunicacion

Pensamos que aquella alusién de la jurisprudencia constitucional
nos sitda en la pista de un aspecto decisivo para dar respuesta a estas

" para C. ALvarez RoMERO —La Constitucién espaiiola... (nota 2), pp. 76-77— la Cons-
titucion sélo se preocuparia del primer aspecto y no entraria en los otros tres, que serian por
cierto los concernientes a la «propiedad intelectual». J. G. STORCH se conforma con sélo tres
derechos en su glosa a la sentencia de 1965: el derecho «a» ser autor tendria los atributos
de los derechos de la personalidad, lo cual no ocurriria con el derecho «de» auwtor en su doble
taceta —Derecho a la produccién... (nota 23), p. 1.178b.

' Sentencia del Tribunal Constitucional 153 de 1985 de 7 de noviembre, fundamento
5, con voto particular discrepante de Rubio Llorente «Boletin de Jurisprudencia Constitucional»
(«BJC») 1985 (54-55), pp. 1.372b y 1.373b. Para el Informe de la Secretaria General... —(nota
84), p. 13— esto probaria-que los derechos del autor no tendrian encaje en el articulo 20. J.
G. StoRrcH prefiere, por su cuenta, convertir en «facultades» los cuatro derechos contemplados
en el citado articulo —Derecho a la produccién... (nota 23), p. 1.178a.

2 P, MISERACHS SALA, tras admitir que el «derecho de crear» no es sino la primera de
las «facultades» positivas en que se desglosa el derecho moral de autor, afirma que «el primer
derecho del autor reconoce el articulo 20 de la Constitucién es el de 1a “libertad de creacién”
—La propiedad intelectual... (nota 52), p. 4.267. Para el Informe de la Secretaria General...,
por el contrario, la propiedad intelectual «solo puede considerarse como instrumento para
alcanzar la constitucionamente exigida proteccién» de la libertad de creacién intelectual
—(nota 84), p. 18.
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cuestiones. Los derechos del autor, para poder considerarse incluidos en
el articulo 20, habrian de reflejar los caracteres genéricos de toda la familia
en él albergada; entre otros, el de contribuir al «mantenimiento de una
comunicacién publica libre» '®. Pues bien, lejos de servir de argumento
para rechazar tal inclusion ', esta nota puede dar un sesgo nuevo a los
intentos delimitadores que venimos comentando.

La actividad artistica no es un mero desahogo, que permita al ins-
pirado autor dar rienda suelta a su creatividad. Si asi fuera, tendriamos en
efecto s6lo dos perspectivas: el autor antes de crear, con su derecho a que
le dejen desahogarse en paz, y después de haber creado, con su derecho
a vivir de ello si alguien esta por la labor. Posible solucién: derecho fun-
damental del creador a que le dejen en paz y derecho subjetivo ordinario
a explotar su obra dentro de un orden (marcado por leyes ordinarias e
incluso por normas de inferior rango).

La actividad artistica es también comunicacién de un sentido, con lo
cual otro tercer elemento —la relacion con su receptor— entra en juego '®.
Realizar una escultura no es poner fin a una accion, para dar con ello paso
a unos derechos sobre su resultado; lo que ha hecho, en realidad el escultor
es dar principio a un proceso de comunicacioén con los que la contemplen,
en el que su creatividad se ve continuamente actualizada. Cuando el com-
prador de su obra la destruye, no se limita actuar sobre el «resultado» de
su creatividad, sino que interrumpe el proceso de comunicacién en que esa
misma creatividad consiste, cercenandola en su raiz. No es tan facil, pues,

% Sentencia del Tribunal Constitucional 6/1981 de 16 de marzo, fundamento tercero
—<«BJC», 1981(2), p. 132b.

% Como hace el Informe de la Secretaria General..., para considerar que el articulo
20 encierra una mera garantia constitucional de la libertad de creacion, sin reconocer como
fundamentales los derechos del autor —(nota 84), p. 10. Afade también como otro rasgo
«familiar» del articulo el rechazo de toda censura, que considera inaplicable a los derechos
del autor; pero la propia ley, en su articulo 43.4, considerara nulo el pacto para no crear en
el futuro, cuyas consecuencias practicas no son muy dispares —C-137 (nota 59), p. 4.953b. Al
respecto D. EspIN CANovaAs, El derecho moral... (nota 42), p. 99a.

s F. J. GALvEZ resalta cémo cualquiera de las libertades del articulo 20 «implica ne-
cesariamente un contacto mas o menos intenso del individuo con sus semejantes», a dife-
rencia de las libertades «que se refieren al individuo con abstraccién de ulteriores relaciones»
—~Comentarios... (nota 84), p. 398. P. MisERACHS SALA recoge una definicion de la propiedad
intelectual que la refiere a «las obras de la inteligencia que tienen por fin la comunicacion
de ideas» —La propiedad intelectual... (nota 52), p. 4.264. También en el debate se resalta
como el autor no persigue solo un rendimiento econémico sino «la expresion y la comuni-
cacion de aspectos de especial riqueza de su propia personalidad» —C-728 (nota 9), p. 4.806a.
D. EspIN CANOVAS sefiala que las «diversas manifestaciones del derecho de explotacién pueden
resumirse en la comunicacién directa o indirecta al publico» —E/I proyecto de Ley... (nota 63),
p. 976b. Quiza por ello, la nueva ley, tras aludir —en el contexto genérico del articulo 4— a
la «divulgacién» y «publicacién» de la obra, vincula el concepto de «comunicacién publica» a
los «Derechos de explotacion» (articulo 20), con una vision reductiva de su alcance. E. SERRANO
ALONsO parte de la existencia de derechos de autor sobre obras carentes de calidad (;también
el de defender su integridad?) para rechazar esta dimensién social —Sugerencias... (nota 25),
pp. 77-78.
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aplicar a la comunicacion artistica la expeditiva distincién entre un hacer
(«in fieri») y algo hecho («in facto esse») '®®; porque la obra de arte, en la
medida en que es fruto de una rica creatividad, se re-hace cada vez que
es interpretada, por quien la contempla o por quien la ejecuta en comu-
nicacion con el autor, e incluso con el pablico .

La creatividad, que permite al hombre —a diferenca de otros seres
que le rodean— convertirse en «autor», consiste en la posibilidad de poner
en juego un «augere», una capacidad de acrecentar lo real de una doble
dimension: en cuanto actualiza, exteriorizandolas, posibilidades implicitas
de su hacer y en cuanto, con esto, abre una nueva posibilidad de relacio-
narse comunicativamente con los demas, suscitando en ellos elementos
también hasta entonces implicitos. Esta realidad de la actividad creativa
como relacion comunicativa siempre abierta, y no como mero hacer que
se cierra en un resultado objetivo, explica aspectos «morales» y patrimo-
niales de los derechos del autor.

El llamado derecho al inédito ', por ejemplo, que faculta al autor

para negarse a publicar su obra, o a facilitar su difusiéon, demuestra su

% A tal argumento acudié el diputado socialista DEL Pozo para negar rango funda-
mental a los derechos del autor —C-728 (nota 9), p. 4.812a. Facilitaba este planteamiento en
dos tiempos la definicién de autor del articulo 2.° del antiguo Reglamento, como aquel «que
concibe y realiza» una obra ceintifica o literaria o «crea y ejecuta» alguna artistica —al res-
pecto C. RoGEL VIDE Autores, coatures y propiedad intelectual, Madrid 1984, pp. 51 ss. La nueva
ley, en su articulo 5.1, considera autor al que «crea»; pensamos que ello incluye no sélo
«concepcion» y «ejecucion» sino también una dimension comunicativa. El senador socialista
BARRAL plantea como sinénimos «publicacién» y «comunicacién» de una obra, considerando
que dan pie a «una especie de condominio natural entre la sociedad y el autor» —S-46 (nota
8), p. 1.768a. Su compaiiero, el granadino GARcIA LADRON DE GUEVARA, resalta también que todo
bien cultural es «patrimonio social», rechazando graficamente cualquier equiparacion «de la
Quinta Sinfonia de Mahler» con una fabrica de colchonetas», para concluir elocuentemente:
«un autor, cuando escribe, compone, pinta, esculpe o modela, esta dirigiéndose a la huma-
nidad» —ibidem, pp. 1.771a y 1.773b. Desgraciadamente no derivaron de ello consecuencia
juridica alguna.

' El propio Tribunal Constitucional no deja de sefialar cémo el cine o el teatro «cons-
tituyen un medio de comunicacion entre los actores y los intérpretes y quienes asisten a ellos,
y pueden servir de ‘'soporte’” o vehiculo para la difusién social de un mensaje» —sentencia
citada en {nota 101), p. 1.372a. Arquetipico resulta el caso planteado por el director cinema-
tografico Zefirelli al ver afectados sus derechos de autor por la fragmentacién de su obra por
cufias publicitarias televisivas.

% Contemplado ya en el articulo 44, 1.° de la ley de 1879 y recogido ahora en el 14,
1.°. Para N. PeRez SERRANO tal derecho «pertenece al ambito de la personalidad» —E/ derecho
moral... (nota 26), p. 17; mientras J. M. CHico ORTiz, mas atento a las dimensiones patrimo-
niales, sefiala que «quiza el derecho de exclusiva se llevd a términos absolutos al conceder
al autor y herederos la facultad de manifestar en forma solemne su voluntad de que la bora
no vea la luz pablica» —Presente y futuro... {nota 30), p. 15. Su ejercicio por los herederos
resulta condicionado por el articulo 40 de la ley, que recoge exigencias constitucionales de-
rivadas del derecho a acceder a la cultura.
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sefiorio sobre una relacion no consumada, quiza por no considerar aun
maduro el momento comunicativo. Desde la distincidén entre la libertad de
crear y la disposiciéon sobre la obra, seria méas légico imponer la publicacion
de todo lo libremente creado.

Lo mismo ocurre con el derecho de arrepentimiento ', que permite
al autor —como duefio de su capacidad creativa— interrumpir una comu-
nicacioén ya iniciada; claro que, precisamente porque la comunicacion ya
se habia iniciado, entran en juego en este supuesto posibles derechos de
terceros. Desde la distincion aludida, si se la suscribiera de modo drastico,
resulta ininteligible esta posibilidad de anular un «resultado» ya producido,
exteriorizado objetivamente y desvinculado, por tanto, de la dignidad sub-
jetiva.

Incluso el derecho de continuidad («droit de suite»), cuyo caracter
patrimonial y a la vez «irrenunciable e intransmisible» no deja de suscitar
perplejidades ', sélo resulta inteligible desde esta nueva perspectiva. La
frontera creacidn-resultado objetivo atribuiria con toda légica al comprador
la plusvalia que ia obra de arte va cobrando en el mercado; pero, si ésta
se entiende como fruto de un continuo proceso de comunicacién entre autor
y publico, es facil apreciar en qué medida obras posteriores han contribuido
a enriquecerla, haciendo repercutir sobre ella nuevas dimensiones comu-

nicativas que completan su sentido. Esto no dejara de traducirse también

el juego de mercado '"'"; pero, si nos quedaramos sélo en este Gltimo as-

' Es dudoso que la ley de 1879 lo recogiera, como piensa C. ALvarez RoOMERO —La
Constitucién... (nota 2), p. 85— en su articulo 44, que mas bien parece plantear un limite
temporal al ejercicio del derecho al inédito. Ahora se lo recoge en el articulo 14, 6.°, en caso
de «cambio de sus convicciones intelectuales o morales», lo que resalta su dimensién «moral»
sin perjuicio de que se prevean posibles indemnizaciones a terceros. D. EspIN CANOVAS, que
lo considera una «grave excepcion a la fuerza obligatoria de los contratos, cuando el autor
hubiera cedido la explotacién de la obra», ve su fundamento «en la primacia que el aspecto
moral del derecho de autor alcanza sobre el aspecto patrimonial» —E/ proyecto de Ley... (nota
63), p. 975a. El mismo autor habla de una «recreacién», para calificar el caso en que un autor
siente «el imperioso deseo de modificar la obra ya creada y divulgada» —E/ derecho moral...,
(nota 42), p. 97b.

" Irrenunciable e intransmisible considera el articulo 24.3 el derecho a exigir una
participacién en el precio de las obras revendidas en publica subasta. El texto legal es en,
este caso, tan fiel al dualismo que se ve obligado a inventar una seccién con el imaginativo
titulo «Otros derechos», al no saber si tratarlo como derecho mora! o de explotacién; no
faltaron en el debate causticas alusiones sobre &l particular —P-30 (nota 8), p. 1.710a y C-7128
(nota 9), pp. 4.831b, 4.832b— que no encontraron respuesta. La Memoria del proyecto... —(nota
1), p- 12— lo considera, sorprendentemente, «alejado del ambito de los derechos morales».
Para N. PERez SERRANO es un ejemplo arquetipico de la «propiedad retenida» de que goza el
autor, al romperse el paleomonismo —Sugerencias... (nota 26), pp. 26-27.

" El ministro SoLANA parece atento sélo a la dimensiéon econémica, al aludir en el
debate a una «revalorizacion» de las obras como consecuencia del «acierto (...) en su labor
de autor» —P-30 (nota 8), p. 1.704a. En el proyecto de reforma de 1934 (articulo 46) el derecho
suponia «un 25 por 100 de la “plusvalia’’»; no faltaron ahora en el debate propuestas para
elevar el 2 por 100 previsto —P-30 (nota 8), p. 1.718a— aunque las consecuencias en el juego
del mercado serian imprevisibles.
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pecto, la intransmisibilidad o la irrenunciabilidad resultarian absolutamente
caprichosas.

La dimensién «interpretativa» es comin a toda obra de arte, en
cuanto capaz de comunicar un sentido, y no el caracter especifico de alguna
de sus variantes, aunque en ellas resalte de modo més elocuente. Esta
comunicacion siempre abierta, —sin posible cesura entre la creacion y el
resultado— explica, por ejemplo, que el autor haya de ser tenido en cuenta
a la hora de elegir los intérpretes de su obra o el director que la ejecutara;
justificaria, incluso, que pudiera vetar su interpretacién en determinadas
circunstancias, que alterarian decisivamente el proceso comunicativo "2

E! caracter «abierto» de esta comunicacién que la creacién artistica
pone en marcha no reviste solo una dimensién temporal sino también per-
sonal. Lo que se abre es una comunicacién «erga omnes», que no cabe
encerrar en el marco de una relacién bilateral. La dimensién «social» de
la cultura, resaltada por el articulo 44, 1 de la Constitucion, entra en juego.
Quien adquiere una obra de arte no se convierte en «propietario» de la
relaciéon comunicativa que lleva consigo, ni puede por tanto, interrumpirla
a su arbitrio por considerarla insatisfactoria o irrelevante, como ocurrié en
los dos litigios aludidos en este trabajo . Es un auditorio mas universal,
que tampoco puede identificarse simplistamente con el «mercado» %,
quien mantiene esa comunicacion y tiene derecho a no ser privado de ella.
La acogida que este auditorio brinda, dificil sin duda de encerrar en tér-
minos cuantitativos, marca la vecindad entre los derechos del autor y el
derecho fundamental al honor, como tendremos ocasién de sefalar.

Enmarcada en este contexto real, la tarea de diseccién de la dog-
matica juridica exige un tratamiento mucho mas fluido. La consideracién
de la libre creaciéon como una concreccién de la libertad de pensamiento
deja de ser argumento vélido para excluir a los derechos del autor del

"2 La elecciébn de intérpretes esta contemplada en el articulo 80 de la nueva ley.

Especialmente significativa la enmienda al articulo 38 defendida por el diputado de AP Hul-
DOBRO, por la que se admitiria la negativa del autor a que sus obras musicales puedan ser
ejecutadas en el curso de actos oficiales o ceremonias religiosas; la argumentacion socialista
para rechazarla no pudo ser menos convincente —C-728 (nota 9), p. 4.849 y 4.850.

" El caso de Pablo Serrano, al que nos venimos refiriendo, los compradores consi-
deraron que la obra producia en el emplazamiento elegido un «efecto desastroso» —Demanda
(nota 7), p. 2. En el caso Sistiaga, del que nos ocupamos mas abajo. los titulares del local
ignoraban el «valor pictérico que pudiera tener la obra incorporada .1 1uno de los muros detl
edificio» y se declaran «sorprendidos (...) por el valor e importancia gue el sefior Sistiaga
atribuia al indicado lienzo» —Sentencia del Juzgado n.° 9 de Madrid de 30 de mayo de 1987,
de la que fue ponente el magistrado Jesis Ernesto Peces Morate, p. 3.

" En la sentencia de 30 de mayo de 1987 sobre el caso Sistiaga se sefiala acerta-
damente que las medidas tendentes a evitar la exhibicién de una obra deformada o alterada
son independientes del «valor en el mercado», que podra ser relevante a efectos pecuniarios
o indemnizatorios —fundamento octavo (nota 113), p. 14b.
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ambito del articulo 20.1 de la Constitucién . Por el contrario, la comuni-
cacion —que a todos sus supuestos es comin— integra en un mismo pro-
ceso de configuracion, exteriorizacién y recepcion "' La reflejan arqueti-
picamente los derechos del autor que —mas que una «entre las medidas
a adoptar para la eficaz instrumentacién de la proteccion» de fa libertad de
creacién— ven asi constitucionalizado con ella su nucleo fundamental *"’.

Cuando se desconoce este contexto resulta extremadamente cohe-
rente una conclusion: considerar equiparadas a todos los efectos /a pro-
piedad intelectual y la industrial, elevando a categoria la yuxtaposicion
competencial que propone el articulo 149 de la Constitucion-'™®. Si a la crea-
cién artistica la privamos de su dimension comunicativa, no tenemos ya
una accién («augere») ''°, sino un mero fabricar («facere») que da paso a
un resultado susceptible, mas que de comunicacion, de intercambio en el
mercado. Desde esta perspectiva, lo unico que realmente puede desentonar
de la dimensiéon comunicativa del articulo 20 es la inoportuna vecindad,
introducida tardiamente en el debate constitucional, entre creacion «artis-
tica» y «técnica», en la-medida en que este calificativo evoca operaciones
meramente aplicativas.

La creatividad humana despliega, por tanto, una gama de virtuali-
dades que se plasma en exigencias variadas, pero con un tronco comun.

"  En contra de lo argumentado por el Informe de la Secretaria General... —(nota 84),
p. 23. La afirmacién de C. ALvarez RoMERO sobre el articulo 20.1.b)— «lo que en él se reconoce
no es ninguna manifestaciéon del derecho de propiedad», es acertada; pero sélo desde un
planteamiento paleomonista de los derechos del autor cabe derivar de ello que o que se
reconoce y protege es solo un «prius 16gico» 0 «presupuesto juridico» —La Constitucion...
(nota 2), p. 74. .

"6 Al respecto J. M. OTERO LASTRES, que sefiala también que, si se pretende no sélo
«reconocer» la libre creacion sino también «protegeria», no puede dejarse al margen su «re-
sultado» —La proteccion constitucional... (nota 7), pp. 2a y 3c. .

" Ambas posturas contrapuestas se ven suscritas respectivamente por el Informe de
la Secretaria General... (nota 84), pp. 9y 22— y por la elaborada Demanda —(nota 7), p. 32—
en amparo de Pablo Serrano. :

"8 Asi lo hace el Informe de la Secretaria General... —(nota 84), pp. 16, 17 y 24— que,
tras considerar «<sumamente reveladora» la comparacién entre ambas, extiende a la primera
la afirmacion de que «no se identifica en modo alguno con la libertad de creaciéon», aunque
el Tribunal Constitucional sé6lo la ha emitido en relacion a la propiedad industrial. Mas ma-
tizadas las referencias de N. PErez pe CASTRO, que le llevan a considerar constitucionalizada
s6lo la dimensién personal de los derechos del autor —E/ derecho de propiedad... (nota 24),
p. 225. Criticas a la equiparacion entre propiedad intelectua! e industrial no faltan en el debate
—C-131 (nota 59), p. 4.953b. El senador de AP DeLos Mozos'Y De LOS M0zos no pierde ocasion
de insistir en las diferencias entre ambos derechos —S-46 (nota 8), pp. 1.765b y 1.775a ad-
mitiendo entre ellos s6lo una analogia procesal —CG-DSS, |l Legislatura, n.° 47 de 8 de
octubre de 1987 (en adelante S-47), p. 1.787b.

" «Elementos personales que estan presentes en todo trabajo, pero muy especial-
mente en el trabajo artistico'y cultural» —P-30 (nota 8), p. 1.705b. Al respecto El trabajo como
fuente de socializacién con el que hemos contribuido a los Estudios sobre la «Laborem exer-
cens», Madrid 1987, pp. 317-344. Nos parece poco afortunada la alusion de H. BAayLos a un
«facere» como caracteristica del «derecho de los creadores» —Tratado... (nota 17), pp. 601-
602; no en vano el titulo de su obra alude a la propiedad industrial e intelectual, por ese orden.
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El fundamento teérico de un monismo postdualista en la consideracion de
los derechos del autor es el mismo que justifica el entronque entre estos
derechos y la libertad de creacién. Esta no debe considerarse como su
mero presupuesto o «prius légico» sino como su auténtico motor; como una
libertad positiva, real y efectiva y no un simple freno negativo a las posibies
injerencias estatales. La alusiéon expresa a los derechos del autor en la
Constitucion —siguiendo el modelo portugués— habria clarificado decisi-
vamente el contenido que sus mismos elaboradores suscribieron por una-
nimidad, tras un debate tan impreciso terminolégicamente como doctrinal-
mente concluyente.

De la libertad de creacién al Gltimo derecho patrimonial del autor
asistimos al despliegue de una misma actividad humana **°. ;Cuales deben
ser los segmentos de su calificacion juridica? Después de lo expuesto, no
dudamos que el rango de derecho fundamental corresponde no sélo a una
defensiva libertad de creacién sino a esa creativa apertura a la comuni-
cacién, que incluye obligadamente el nicleo basico de los derechos del
autor.

Sdlo quedaria para dictaminar si tal nacleo afectaria estrictamente
a los derechos «morales» o también a los patrimoniales. No sélo la refe-
rencia a los cocumentos internacionales "', sino la mera superacion de un
dualismo simplista, invita a pensar que, aun gozando los derechos morales
de un légico protagonismo, la garantia reforzada propia de los derechos
fundamentales debe respaldar también la dimensién patrimonial en la me-
dida que contribuya a considerarlos real y efectivamente satisfechos. Incluir
sé6lo los derechos morales en el articulo 20, para remitir los patrimoniales
el articulo 33, seria quedarse en ese dualismo excesivo al que el proyecto
decia apuntar, aunque distara de alcanzarlo. Tampoco seria posible, sin
retroceder al paleomonismo, reconocer rango fundamental a cualquier di-

'®  Esta continuidad se resalta en el debate —P-30 (nota 8), p. 1.706a. Ya en el Decreto
2.220 de 1975 de 24 de julio, que modifica los estatutos de la SGAE, se consideraba integrada
en esta sociedad «a toda persona creadora de derechos de autor» —Propiedad intelectual
(nota 2), p. 283a—, marcando este claro enlace con méas acierto que la nueva ley. El Informe
de la Secretaria General... —(nota 84), p. 9— aun admitiendo que la libertad de creacién sin
la «propiedad intelectual» podria ser «un simple nominalismo», rechaza que este argumento
pueda respaldar su inclusién en el articulo 20; para evitar «un evidente vicio de orden légico»,
habria que considerar reconocido «lo que resulta del tenor del precepto» constitucional mien-
tras que el resto del ordenamiento podra contribuir a su eficacia pero no a definir su contenido.
Todo ello es perfectamente suscribible. La desviacion decisiva se produce cuando —gracias
a una forzada interpretacion de los antecedentes de su debate— se decide ignorar que el
«tenor del precepto» no so6lo contemplaba los derechos del autor sino incluso lo defectuoso
de su planteamiento terminolégico como «propiedad».

2t | aalusidn de los textos de Naciones Unidas a los «intereses morales y materiales»
preside la polémica doctrinal. Hay quien parece apoyar en aquella el rango fundamental de
todos los derechos del autor —asi J. M. OTERO LASTRES, La proteccién constitucional... (nota
7), p. 4bc. El mismo Informe de la Secretaria General... s6lo evita tal consecuencia negando
a los derechos del autor encaje en el articulo 20, con lo que tales textos no entrarian en juego
por la via del articulo 10.2 —(nota 84), p. 12.
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mension de una «propiedad intelectual» '#, disponible incluso para los no
autores.

Mas que el caracter «moral» o patrimonial, lo que permitira consi-
derar a un derecho del autor como ingrediente de ese nicleo fundamental
constitucionalizado en el articulo 20 sera su mayor o menor vinculaciéon con
la dimension de dignidad personal que la creatividad lleva consigo. Esto
exige una continua tarea interpretativa —primariamente legal, comple-
mentaria y subsidiariamente judicial— que vaya delimitando ese nucleo.
En la medida en que nuestra flamante ley no ha estado a la altura de las
circunstancias, la tarea judicial no podra limitarse al complemento vitali-
zador que le es propio, sino que habra de afrontar sus responsabilidades
subsidiarias, ejerciendo —mal que le pese— mayor protagonismo. Pero
del didlogo, tacito o expreso, entre jueces y legisladores a lo largo de la
gestacion del proyecto hablaremos en posterior apartado.

Los derechos del autor en el fondo del mar

La tenacidad del escuitor Pablo Serrano hizo posible que dispon-
gamos también de un expresivo caso practico sobre las consecuencias del
debate doctrinal al que acabamos de aludir. Si la sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de junio de 1965 levantaba acta del escaso grado de re-
conocimiento que los derechos del autor encontraban efectivamente en-
tonces en nuestro ordenamiento, veinte afios después —el 9 de diciembre
de 1985— '® el mismo Tribunal se veia abocado a hacer balance de esta
prolongada polémica.

La falta de apoyo legal habia justificado en la primera ocasion la
negativa a respaldar unas peticiones sobre cuya justicia se preferia no
entrar en discusion. La promulgacion de la Constitucién de 1978, con cuyo
articulo 20, 1 b) parecia haber emparentado la «propiedad intelectual», per-
mitia colmar tan lamentable laguna '*. Aunque la viabilidad del cauce pro-
cesal elegido acaba protagonizando el litigio, se hizo imprescindible afron-
tar como cuestion previa el rango que, tras la Constitucién, habia que re-
conocer a los derechos del autor. La existencia, junto al parecer de la

22 Resulta razonable la resistencia de N. PERez DE CASTRO a «privilegiar, elevandolo
a categoria de derecho fundamental, el derecho de propiedad sobre un cuadro». Una vez mas
la terminologia («propiedad intelectual» en vez de «derechos del autor») se muestra pertur-
badora. D. Espin CANovAs ya habia sefalado que «el derecho de propiedad del adquirente no
confiere ningun derecho de los atribuidos a la propiedad intelectual» —E/ proyecto de Ley...
(nota 63), p. 975b. La conclusion de la autora citada, limitando el rango de derecho fundamental
a las «facultades personales» —E/ derecho de propiedad... (nota 24), pp. 223 y 224— nos
parece restrictiva en exceso.

2 El texto de la sentencia, que se habia visto precedida por otras del Juzgado de
primera instancia n.° 3 de Madrid, de 22 de mayo de 1984, y de la Sala 3.* de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Madrid, de 16 de enero de 1985, cabe encontrarlo acompafado de
los comentarios citados en (nota 27). h

' El Considerando (1) de la sentencia alude al final, a «la vieja ley de 10 de enero
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mayoria, de un voto particular convierte en debate lo que podia haber tenido
aires de dictamen conclusivo.

L.a sentencia suscribe la tajante separacion entre la libertad de crea-
cién y los derechos del autor. Lo que la Constitucién «consagra como fun-
damental es un derecho geneérico e impersonal, a producir o crear obras
artisticas, pues no toda persona crea o produce arte». S6lo cuando esto
ocurre se produce un «resultado, que hace surgir un derecho especial, el
derecho de autor». En la medida en que la actividad creativa lleva consigo
una «exteriorizacién», da paso al «nacimiento de otro derecho» —en favor
del publico o de un eventual adquiriente— que no tiene ya por objeto aquel
«bien inmaterial» sino uno «material». Tendriamos, por tanto, una libertad
genérica, con rango de derecho fundamental, y dos derechos —del autor
y del propietario de su obra— que pueden plantear problemas de «coor-
dinacién», teniendo en cuenta los «intereses que entran en juego» .’

Para el voto particular, por el contrario, cuando se actua sobre una
obra de arte, mediante «la alteracién o disgregacion de sus elementos,
almacenandolos», se «afecta indudablemente a la produccion y creacion
artistica, cuyo reconocimiento y protecciéon proclama el epigrafe b) del apar-
tado 1 del articulo 20» ™. La disonancia no termina aqui, ya que el Magis-
trado discrepante no duda en tomar postura sobre algunos de los aspectos
de los derechos del autor mas debatidos por la doctrina.

Su punto de arranque sera la opcion resuelta por un planteamiento
dualista. La dimensién personal y patrimonial se consideran «emanantes
del doble derecho que indudablemente integra el que tiene el autor» '¥. Se
ha superado el paleomonismo, presente explicitamente en la sentencia de
1965 e hibernado en la actual; la polémica se plantea aun de modo de-
masiado frontal como para dar paso a un monismo superador. De ahi la
reiterada presentacion del derecho «moral» del escultor como «propiedad»
o «dominio residual», «parificado con el derecho de dominio de la obra»
correspondiente al comprador.

La opcién por el dualismo se ve acompafiada, como es habitual, por
la presentaciéon del derecho «moral» como «derecho de la personalidad»,
enumerando pormenorizadamente sus caracteres: «absoluto, no evaluable

de 1879, que no permitia una solucion diferente», mientras el siguiente comienza sefialando
que «el nuevo planteamiento se basa en el cambio de legislacién producido en Espafia a partir
de la promulgacion de la Constitucion politica de 1978 y de las leyes que, en este punto, la
complementan».

' Considerando (3).

#  Fundamento de derecho segundo del voto particular formulado por el magistrado
A. FERNANDEZ RODRIGUEZ. ’

¥ Fundamento de derecho tercero del voto particular.

' |bidem. El derecho moral debe estimarse «comprendido entre los derechos fun-
damentales», «por proyeccion de propiedad residual« —ibidem fundamento de derecho se-
gundo. El «ejercicio de la actividad derivada de la propiedad residual» del autor ha de llevarse
a cabo «con pleno respeto al derecho de propiedad, derivado de adquisicién» —ibidem fun-
damento de derecho cuarto.
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en dinero, inalienable, intransmisible e imprescriptible» . Falta, preci-
samente, la nota que llevard al ponente de la sentencia, reiterando sus
propias posiciones doctrinales, a negarle tal condicién: «<no es un derecho
de la personalidad porque carece de la nota indispensable de la esencia-
lidad», ya que no toda persona es autor . No deja de ser significativa, a
la vez, la coincidencia en ambas posturas al identificar el reconocimiento
o negacién del caracter de derecho de la personalidad y del rango de de-
recho fundamental.

El planteamiento de unos derechos fundamentales como libertades
«genéricas», ajenas a sus «resultados», supone —mas alla de la consi-
deracién de los derechos del autor— una determinada vision de la rele-
vancia del texto constitucional. Ello se pondra de relieve en el debate pro-
cesal que, en paralelo al substancial, acaba protagonizando la sentencia.
El tes6n de Pablo Serrano —para conseguir que su «Viaje a la luna», res-
catado del almacén, encontrara la libertad «en el fondo del mar»— en-
cuentra apoyo en un doble dato: la aplicabilidad directa de una Constitucion
refundamentadora de todo el ordenamiento juridico y las vias de proteccion
reforzada que su articulo 53, 2 prevé para los derechos fundamentales.

Mas alla del prolijo debate sobre los cauces procesales que la le-
gislacién ofrece, el nicleo de discrepancia se centra en el grado de
vinculacién de los preceptos constitucionales, y muy especialmente del
articulo 20. La «eficacia directa y aplicativa inmediata» de la Constitucién
permitiria esquivar el veto de cosa juzgada, al haber surgido una ilegiti-
midad sobrevenida. Por el contrario, la sentencia —sin llegar a «privar de
toda eficacia directa» al articulo 20, «para reducirlo a una norma de pro-
grama cuyo unico destinatario es el legislador, un mero principio» *'—
interpreta que la funcioén de limite que su apartado cuarto atribuye a «los
preceptos de las leyes que lo desarrollen» supone la remisién premeditada
a una «interpositio legislatoris». La consecuencia para el posible rango
- fundamental de los derechos del autor es decisiva: a su juicio, «la férmula
genérica del articulo veinte, uno b) del texto constitucional no fue producto
de la imprecisién, sino introduccién conscientemente»; tanto el rango de
los derechos del autor como «sobre todo» su cauce de proteccién jurisdic-
cional, «<ha quedado intocado, pendiente de su estructuracién legisia-
tiva» 2, Mientras que el voto particular apunta que «condicionar la “pro-
teccion” de un derecho subjetivo es condicionar indebidamente el ‘“‘agere

' Fundamento de derecho tercero del voto particular. Ya, al recoger las pretensiones

del demandante, alude la sentencia al «derecho moral de autor, de caracter personalisimo»
—~Considerando (1).

" Considerando (3). Fue ponente el magistrado J. BELTRAN DE HEREDIA Y CASTARO, a
cuyos planteamientos doctrinales ya se aludié— en (nota 71).

¥*  Como sefiala la posterior Demanda ante el Tribunal Constitucional —(nota 7),
p. 24—, queriendo quiza explicitar su transfondo. Las referencias a la «eficacia directa» se
encuentran en el Considerando (2) de la sentencia que comentamos.

2 Considerandos (3) y (8).
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licere” del propio derecho», la sentencia suscribe una drastica inhibicion
-—en aparente obsequio del propio texto constitucional— renunciando a lo
que considera una creacién de nuevos cauces procesales por via
jurisprudencial *,

La interpretacidon del articulo 20 como mera plataforma programa-
tica, a la espera de una delimitacion legal precisa, complica la posibilidad
de acceso a la via privilegiada del articulo 53, 2, en la que el demandante
busca cobijo. Interpretaciones no menos restrictivas llevaran en la senten-
cia a la conclusion de que los derechos contemplados en el articulo 20, 1
b) no tendrian disponible dicho procedimiento preferente y sumario. En
efecto, la ley 62/1978 de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fun-
damentales —pre constitucional por unos dias— no lo contemplaba de
modo expreso por lo que estaria justificado el rechazo de la demanda por
inadecuacion del procedimiento '*. La falta de alusién expresa —en su
articulo 1, 2— a la libre creaci6n artistica enlaza con su ausencia en la
relaciébn ampliadora que ofrece el Decreto legislativo 342/1979 de 20 de
febrero. Por Gltimo, la Disposicién transitoria segunda, dos de la Ley Or-
ganica del Tribunal Constitucional de 3 de octubre de 1979, que sefala que
el ambito de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales «se
entiende extendido a todos los derechos y libertades a que se refiere el
expresado articulo 53,2 de la Constituciéon», s6lo se considera aplicable a
la via contencioso-administrativa, pero no a la penal ni a la civil aqui
planteada ™°. Ya es mala suerte...

Estos obstaculos procesales llevaran —al filo de una siempre res-
baladiza distincién entre fondo y forma— a lo que sera una constante en
tan ilustrativo litigio: la renuncia de los jueces a afrontar una pretensién de
fondo ', sobre cuya justicia no se insinGa el menor reparo. Esto permite
que no lleguen a abordar un Gitimo posible obstaculo procesal: el cémputo
adecuado del plazo para la interposicion de un recurso, que no se considera
viable. El voto particular deja incoada la solucion, al considerar que el agra-

' Fundamento de derecho segundo. Al respecto el comentario de S. OrTiz NAVACE-

RRADA —(nota 27), p. 611— que contrapone esta actitud «al sentido mas progresivo del voto
particular».

™ Asf lo hicieron las tres sentencias que agotan esta segunda fase del interminable
litigio; la Gltima en su Considerando (4). Esto produce una curiosa situacién que invita al
«estupor»: «que se haya permitido que la reclamacién de proteccién de un derecho funda-
mental discurra por los cauces de un procedimiento que a la postre resulta ser inadecuado»,
en vez de remitir a la parte al pertinente; por si fuera poco, se emplean «dos afos largos de
tramitacion procesal» para un procedimiento sumario y preferente —S. ORTIz NAVACERRADA
(nota 27), p. 611.

®  Considerandos (4) y (6). El voto particular centra su discrepancia en un rechazo
de la interpretacion restrictiva de la Ley orgéanica del Tribunal Constitucional, cuya disposicién
transitoria 2.%, 2 considera «como explicito reconocimiento de la vinculaciéon inmediata de lo
que emana de la propia Constitucién, determinante de que no necesita una “interpositio le-
gislatoris’’, es decir, una intervencién del legislador ordinario para que sus normas puedan
y deban ser aplicadas» —fundamento de derecho segundo.

'8 Considerando (8).
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vio a los derechos dei autor «persiste», ya que los «efectos» de la situacién
son «duraderos» ¥,

Si se admite, de acuerdo con el Magistrado discrepante, el rango
fundamental de los derechos del autor, quedaria por precisar ain si alcan-
zaran sé6lo a su vertiente «<moral» —contemplada expresamente en algunos
pasajes de su fundamentacién **— o también a la patrimonial —como se
acaba indicando en otros **— y con qué limites.

Entre tanto el nimero de derechos fundamentales implicados en el
juego practico de los derechos del autor ha aumentado. Al abordarse las
vicisitudes de su proteccion jurisdiccional es el articulo 24.1, con su rechazo
de la indefensién, el que resulta aludido ™°; pero, al hilo de una argumen-
tacion que se esfuerza por buscar cauce procesal a unas justas pretensio-
nes, saldra también a relucir el parentesco con el derecho al honor.
Mientras que el demandante —procurando evitar la angostura de la via
procesal— plantea la infraccion del articulo 18.1 alternativamente a la del
20.1 b), en lo relativo «al honor y reputacion artisticas», y el Magistrado
discrepante —haciéndole eco de tal planteamiento— considera afectado el
derecho «moral» por cualquier «modificacién que fuere perjudicial al honor
o reputacion del autor» "', fa sentencia —como un argumento mas para
negar fundamento a la proteccion reforzada de los derechos del autor—
resalta como la ley de 5 de mayo de 1982 de protecién al honor, a la inti-
midad personal y familiar y a la propia imagen —«estrictos derechos de la
personalidad» todos ellos— no los contempla, porque «el legislador, con
toda justeza y acierto juridico, no equiparé» unos y otros '

Los cien afios transcurridos pesan sobre la ley anterior en un triple
aspecto. El primero —mas acuciante a corto plazo, y también mas super-

' Fundamento de derecho cuarto, haciéndose eco del Considerando (2), cuando
afirma que «subsiste el efecto del acto». Este punto resultaria especialmente debatido al plan-
tearse posteriormente recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

' Fundamentos de derecho segundo y tercero; apelando en este Gltimo al enlace con
el derecho de libre expresidn, para obviar quiza —con esta alusién implicita a la ya comentada
doctrina del Tribunal Constitucional— la inadecuacién de procedimiento suscrita por la ma-
yoria.

® El demandante incluia, desde la primera instancia, entre sus pretensiones el re-
conocimiento como derecho fundamental de «los derechos moral y patrimonial de autor»
—Resultando (1). El voto particular, tras considerar «constitucionalizado el nacleo esencial
del derecho del autor a sus intereses morales y materiales» —fundamento de derecho ter-
cero—, en alusién expresa al articulo 27.2 de la Declaracion de Derechos Humanos de Na-
ciones Unidas, insiste en que dentro del articulo 20.1.b) de la Constitucién «hay que entender
quedan-comprendidos los derechos moral y patrimonial del autor» —fundamento de derecho
cuarto y fallo.

% Fundamento segundo del voto particular, respondiendo al primer motivo de ca-

sacion recogido en el Resultando (5).

“' Segundo motivo de casacién, recogido en Resultando (5). El voto partlcular equi-
para «perjuicio moral» con «menosprecio», al analizar las consecuencnas del desguace de la
controvertida escultura —fundamento de derecho tercero.

2 Considerando (5).
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ficial— se traduce en la presién de los colectivos méas variados, que aspiran
a encontrar posibilidades de acciéon que la vieja ley —pese a sus cautas
invocaciones genéricas— no habia podido contemplar con la deseable con-
crecién. Pero reducir a esta dimensién el problema, y pretender resolverio
mediante pactos y cabildeos con los directamente implicados, seria una
actitud notablemente miope.

Largos afios de polémica doctrinal situaban a los legisladores ante
la indeclinable responsabilidad de disefiar un modelo coherente de los de-
rechos del autor, aprovechando el terreno trillado por los especialistas. Por
si fuera poco, el caso Pablo Serrano habia ayudado a poner a prueba las
deficiencias de las vias de efectividad jurisdiccional. La demanda planteada
asumia deliberadamente un papel arquetipico y «ejemplar», al anunciar que
la indemnizacion solicitada seria destinada en becas y ayudas para la pro-
teccion juridica de los artistas ™. El propio Ministro, al presentar el pro-
yecto, se hacia eco del problema: «son muchas las razones que obligaban
al Gobierno a traer esta ley, pero sin duda la mas importante era la au-
sencia de una proteccion efectiva a aquellas obras de ingenio» '*. Que-
daba, pues, un nuevo reto planteado.

En tercer lugar, los jueces —obligados a cubrir los huecos de una
legislacién desfasada— no perdian ocasién de recordar al Legislativo su
responsabilidad en la situacion. No se habian mostrado muy sensibles a
los planteamientos ya dominantes en el derecho comparado, apelando
—para justificar su actitud— al imprescindible respeto a los limites de su
funcién. La sentencia de 21 de junio de 1965 consideraba los acuerdos de
la Union de Berna como «conceptos meramente programaticos, que no pue-
den servir de fundamento a un Tribunal para hacer declaraciones de de-
recho», dado que «en Espafia no se ha adaptado aun la legislacion» " a
tales exigencias. La sentencia de 9 de diciembre de 1985, tras sefalar la
falta de una adecuada «estructuracion legislativa» de los derechos del au-
tor, recuerda que «no es mision que corresponda al juzgador, limitado por
ley a la interpretacion del derecho» 5. Por otra parte, su interpretacién del
articulo 20 —como marco premeditadamente hueco, a la espera de des-
arrollo legislativo— invita al juez a inhibirse excepcionalmente, abando-
nando su deber ordinario de desarrollar unos preceptos constitucionales
de aplicacion directa. Faltaba por ver si el Legislativo iba a estar a la altura
de tan exigentes circunstancias. Mientras, la tercera fsase del ya legendario
litigio estaba a punto de cerrarse con una sentencia del Tribunal Consti-

“*  Asi lo recoge el Resultando (1) de la sentencia y el fundamento de derecho quinto
del voto particular. En la subsiguiente Demanda —(nota 7), p. 37b— de amparo ante el Tribunal
Constitucional se insiste en «el caracter “ejemplar’’ (en el sentido de los dommages —interéts
exemplaires de la jurisprudencia francesa) que tiene la indemnizabilidad de las lesiones de
derechos fundamentaless».

4 P-30 (nota 8), p. 1.702a.

s Considerando (2).

“6  Considerando (8), aludido en el debate parlamentario —P-30 (nota 8), p. 1.706b.
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tucional. La actitud de los legisladores al respecto parece mas de expec-
tante escucha que de decidida asuncion de las responsabilidades en juego.

3. ENTRE EL PODER LEGISLATIVO Y EL JUDICIAL

Contamos con indicios para poder calibrar el grado de acierto de la
.nueva ley al afrontar estas cuestiones. El proyecto inicial, pese a su con-
fesado dualismo, era notablemente incoherente y dubitativo. Algunas de
sus manifestaciones de mas bulto se fueron puliendo en el debate, pero su
linea basica se mantiene: se evita cualquier rasgo que presente a los de-
rechos del autor como derechos fundamentales constitucionalizados, tanto
en su configuracién como en su proteccién jurisdiccional; predomina el tra-
tamiento de los derechos de explotacién, mientras que los derechos «mo-
rales» —o el «Derecho moral», como llamativamente se le titula '— pa-
recen reconocerse de un modo forzado y postizo.

El debate de las diversas enmiendas presentadas a su Libro primero
ayudan a valorar la situacion. Aparte de que la tdnica habitual en las Le-
gislaturas de mayoria socialista haya convertido en fenébmeno excepcional

- la aprobacion de cualquier enmienda, el trato recibido no deja de ser sig-
nificativo.

Por ejemplo, el articulo inicial arrancaba con la expresion «El autor»,
indicando como adquiria la «propiedad intelectual» de la obra por el solo
hecho de su «creacion». El intento de encabezarlo con una alusién monista
al «ejercicio del derecho a la produccioén y creacion, literaria, artistica...»
—en clara referencia al articulo 20 de la Constitucién— y de distinguir luego
entre «los derechos personales del autor» y «los patrimoniales de propie-
dad intelectual» '*® —estableciendo un juego de supremacia de los dere-
chos de los autores sobre la explotacién que ellos u otras personas pueden
lievar a cabo— no encuentra eco. Para colmo, se produce un cambio de
redaccion que hace encabezar el texto con una alusién a «la propiedad
intelectual», como si se quisiera enfatizar mas aun el alcance del titulo de
la ley. '

En el articulo segundo vuelve a rechazarse la atribucion restrictiva
del término «propiedad intelectual» a los derechos patrimoniales —pese a
que seria mas coherente con el dualismo que el proyecto dice suscribir—
pero, al menos, se sustituye su definicion como «un derecho» (curioso dua-

"7 Al respecto C-728 (nota 9), p. 71.
“*  Enmienda n. 131 - Informe Ponencia (nota 29), pag.71
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lismo) «integrado por facultades» personales y patrimoniales, para consi-
derarla integrada por «derechos» * de uno y otro caracter.

No faltaron rectificaciones en la redaccion, pero se mantuvo en el
articulo 6,2 una condicién de problematico cumplimiento *°. Al menos se
evité que el articulo 9 considerara como obras independientes las «crea-
ciones unitarias, aunque se publiquen unidas», abriendo asi insospechadas
posibilidades hermenéuticas. Pero es el articulo 14 el que ocupa un lugar
central al recoger los «derechos morales», inicialmente presentados como
«facultades» de modo quiza significativo ™,

Que la configuracién del contenido de la dimensién patrimonial como
«derechos» y la de la personal o «moral» como «facultades» fuera indice
de una concepcion paleomonista de los derechos del autor como propiedad
especial —matizada por el afadido de unas posibilidades «morales» me-
ramente adjetivas— puede parecer empefio en buscar tres pies al gato;
pero ya en el debate —quiza porque las metaforas tienden a resultar trai-
cioneras— se defendié un curioso monismo de «desarrollo dualista», ba-
sado en el entendimiento de la propiedad intelectual como «sintesis de lo
espiritual por adjetivo(sic), y de lo material por el sustantivo, ‘“‘propie-
dad’'» "2 Para eliminar toda duda, el tratamiento penal de estos derechos
acabara confirmando la sospecha.

“*  Sobre el particular, en el debate: C-128 (nota 9), pp. 4.812b y 4.813a. N. Perez be
CAsTRO plantea como prototipo de monismo «un Unico derecho integrado por un conjunto de
facultades» —E! derecho de propiedad... (nota 24), p. 220, en clara discrepancia con el mentor
del proyecto —<cfr. nota (63).

"0 El texto originario sefalaba farragosamente que «cuando la obra se divulgue en
forma anénima o bajo setidonimo, o signo, el ejercicio de los derechos de propiedad intelec-
tual se presume correspondera a la persona natural o juridica que la saque a la luz con el
consentimiento del autor, mientras éste no revele su identidad». Mas bien parece que no se
«presume» a quién corresponde el ejercicio de los derechos, sino que se «establece» que
correspondera al que publica la obra; lo que se «presume» es que lo hace responsable de la
redaccion, reconoce implicitamente el baile de supuestos cuando, para aclarar la curiosa
«presuncién de titularidad» aludida, sefala que «el consentimiento se presume por el hecho
de la publicacion» —EI proyecto de Ley... (nota 63), p. 979a. A lo largo del ajetreado debate
—<cfr. C-128 (nota 9), p. 4.816— se elimina toda referencia a presuncién alguna, con lo que el
texto final —que subordina el ejercicio del derecho al consentimiento de un autor descono-
cido— parece imponer la condicién de cumplimiento imposible que pretendia evitar la en-
mienda n.° 137 —cfr. (nota 29), p. 72.

¥ Asi se apunt6 en el debate —P-30 (nota 8), p. 1.706a. Aunque con frecuencia se los
maneje como sindnimos, las «facultades» tienden en sentido estricto a considerarse como
ingredientes de los «derechos», 0 como «manifestaciones modales» de ellos —J. G. STORCH
Derecho a la produccién... (nota 23), p. 1.178a. Es sintomatico que la sentencia de 9 de di-
ciembre de 1985 —(nota 27)—, tras sefalar en su Considerando (3) que lo que se consagra
en el articulo 20 es un derecho genérico e impersonal, afiada: «viniendo a proclamar la pro-
teccion de una facultad». Idénticas enmiendas se aceptaron por dos veces para el articulo 15.

¥? El diputado socialista DeL Pozo —C-728 (nota 9), p. 4.809b. .
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El tratamiento penal como test

El proyecto inicial incluia forzadamente —como Disposicion Adicio-
nal Tercera— una notable reforma del Cédigo Penal con honores de ley
organica. No es la primera vez que se utilizan los (ltimos vagones de los
proyectos para albergar mercancias rechazadas en ocasiones anteriores '
o para incluir detalles de especial proyecto legal paralelo, convirtiéndolo
en siamés del debatido. Las fundadas protestas por razones formales >
acaban siendo atendidas, para poder rechazar asi con mas desahogo el
caracter organico de determinados articulos del proyecto basico... .

La conversion en hermanos gemelos de los antiguos siameses no
afectd, sin embargo a su comun cbédigo genético. El nuevo proyecto pre-
senta claras huellas de la filosofia del anterior '*, contribuyendo incluso a
explicitarla con particular elocuencia. Puestos a suscribir el dualismo
—doctrinalmente cuestionado— por el que el proyecto decia optar, el tra-
tamiento penal ofrecia una estupenda ocasién para aprovechar ias ventajas
practicas del modelo. Junto a la diversidad de tratamiento de la vigencia
temporal de derechos «morales» y patrimoniales ¥, nada justifica tanto el
dualismo como la dificultad de encajar la proteccion penal de los derechos
del autor en un Cédigo fiel a los esquemas conceptuales clasicos y obli-
gado, por el principio de tipicidad, a delimitar figuras netas.

2 En la presentacién del proyécto ante el Pleno el ministro SoLanA anuncia por anti-
cipado la aprobacion de una enmienda socialista —presentada como Disposicién Adicional
quinta, aunque acabaria ascendiendo a tercera— por la que se exime del IVA a los autores;
lo habian solicitado sin éxito otros grupos en el marco mas oportuno del debate de los Pre-
supuestos Generales del Estado —P-30 (nota 8), pp. 1.703a y 1.707a.

' Resalta el tesén del diputado canario MARDONES SEvILLA que, tras declararse «ple-
namente de acuerdo en todo su contenido y articulado, excepto en la forma», se considerara
* satisfecho con su tratamiento auténomo, «al menos en el campo del estructuralismo ortodoxo
y de la puridad de la estructura» —P-30 (nota 8), pp. 1.716b y 1.717a; también P-57 (nota 155),
p. 3.003a. Un representante de la Minoria catalana, ausente durante todo el debate en Co-
mision, se personé en ella el tiempo indispensable para congratularse del hecho —C-131
(nota 59), p. 4.969a.

s Muy especialmente el de los articulos 14 y 123. Por otra parte, el Parlamento de
Andalucia (con fecha 22 de mayo de 1987 y numero de registro 1.075), al no admitir a tramite
una proposicion de ley relativa a instalacion, vigilancia y control de videos comunitarios, no
lo considera competencia de la Comunidad Auténoma, remitiendo a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo que, por entenderia «cuestion afecta al ejercicio de los derechos recono-
cidos en el articulo 20 de la Constitucion espafola», considera que deben ser «regulados a
través de una ley organica estatal»; la relacion del articulo 90 de la ley con dicho supuesto
es poco dudosa. El Informe de la Secretaria General... —(nota 84), pp. 20, 21 y 25— sélo
propuso «desglosar la Disposicion Adicional Tercera del Proyecto de Ley de Propiedad In-
telectual, que pasaria a convertirse en una ley independiente, con caracter organico» en al-
gunos de sus articulos. Ello dio pie a nuevo debate ante el Pleno —CG-DSC, Ill Legisiatura.
Pieno y Diputacion Permanente, n.° 51 de 21 de mayo de 1987 (en adelante P-57).

% Al respecto en el debate, C-137 (nota 59), p. 4.970a y P-57 (nota 155), p. 3.003b.

% Cfr. A. Diez, El derecho de autor... (nota 38), t. |, pp. 156 y 157.
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Una vez declarada la discutida opcién dualista, habria sido sensato
intentar capitalizar sus ventajas. Eilo habria llevado a proponer un desglose
del encaje constitucional de ios derechos del autor, remitiendo los «mo-
rales» al articulo 20 —con rango y proteccion reforzada de derecho fun-
damental— y vinculando los patrimoniales el articulo 33, sin necesidad de
recurrir a la cortina de humo del articulo 149. En la esfera penal, cabria
haber tipificado las lesiones de los derechos «morales» en vecindad con
los delitos contra el honor, u otros protectores de bienes personales, re-
servando el encaje en el Titulo Xl del codigo a las lesiones de los derechos
de explotacién. La indudable distorsién que ello implica para la conside-
racion de los derechos del autor no seria, a fin de cuentas, sino conse-
cuencia del dualismo ya suscrito. Por otra parte, su abandono no deja de
producir de rechazo consecuencias en la sistematica del propio Cédigo; al
obligarle a mezclar la proteccion de bienes personales y patrimoniales,
dando paso a figuras anémalas "%,

Un congruente dualismo parecia ser el objetivo del Dictamen ela-
borado por el Senado dos afios antes, cuando proponia que «las leyes pe-
nales debieran incluir la tipificacion de las conductas relativas a la con-
culcacion de la titularidad y la integridad de los Derechos de Autor en su
doble vertiente de derechos morales intrasnsmisibles y patrimoniales
transmisbles» *°. Sin embargo, la via seguida fue bien distinta.

Para empezar, la alusion a los Derechos del Autor desaparece del
rétulo de la seccion del Codigo sometida a reforma, para ser sustituida por
otra que empareja la propiedad intelectual con la industria; coherente ac-
titud desde una perspectiva dualista, a condicién de que los elementos
personales encontraran tratamiento en seccion distinta. Muy otro fue el
resultado. Los tipos se configuran en torno a la lesion de bienes patrimo-
niales, mientras que las agresiones a los derechos «morales» se convierten
en meras circunstancias agravantes **°. La consideracion de los derechos
«morales» como afiadido adjetivo u ornamental al cuerpo sustancial de una
peculiar propiedad cobra asi, mas alla de la metafora, carta de naturaleza.

8 Asi el animo de lucro, que caracteriza a casi todos los tipos incluidos en dicho
Titulo, se convierte ahora en mera agravante, reproche que tarda en ser comprendido por el
ocasional ponente socialista —C-737 (nota 59), p. 4.971b; también P-57 (nota 155), p. 3.004a.

9 Sesefialaba en él, igualmente, cémo «los llamados derechos morales no son objeto
de proteccién penal sino a costa de la aplicacién de normas peregrinas» —Propiedad inte-
lectual (nota 2), pp. 409b y 407a.

% Tal ocurre en el articulo 554 bis, b) 1., equiparandose al animo de lucro conductas
como «infringir el derecho de divulgacién del autor», «usurpar la condicién de autor sobre
una obra o parte de ella o el nombre del artista», «modificar sustancialmente la integridad
de la obra sin autorizacidn del autor»... El rechazo de este planteamiento es tan continuo
como ineficaz P-30 (nota 8), pag. 1707a; C-131 (nota 59), pag. 4971b; P-51 (nota 155), pag.
3003b- hasta los ditimos compases deil debate, al volver al Congreso las enmiendas intro-
ducidas por el Senado -CG-DSC, Il Legislatura, Pleno y Diputacién Permanente, n. 69 de 27
de octubre de 1987 (en adelante P-69), pag. 4170a.
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v

El tratamiento penal de los Derechos del Autor acaba reflejando un paleo-
monismo mas o menos edulcorado.

Por lo demas, entre otras cuestiones de detalle, resaltaron las cri-
ticas dirigidas desde opticas diversas al tratamiento poco matizado de las
conductas contempladas. Para unos, se olvida el caracter de ultima «ratio»
del ordenamiento penal, mediante la transformacién en ilicitos penales de
meras infracciones; otros sugieren tipificarlas como faltas, antes de tratar
como delito actos de intencionalidad poco contrastada .

Debate fundamental

La principal novedad en la tramitacién parlamentaria del proyecto,
interrumpida por el precipitado transito de la Segunda a la Tercera Legis-
latura, fue la presentacién de dos enmiendas a la totalidad. Se hacia asi
obligado el debate ante el Pleno del Congreso de una prolija ley, destinada
en principio a ser tramitada en la intimidad de una Comisién. La novedad
no dejé de ser llamativa, porque el proyecto inicial —libre de toda pro-
puesta de veto— habia sido ya informado por la Ponencia, asumiéndose
buen numero de enmiendas. Habian continuado, por otra parte, las nego-

ciaciones del Gobierno con grupos profesionales afectados, no siempre

coronadas por el éxito "% pero todo hacia presumir un reestreno parla-

mentario de puro tramite. Una de las enmiendas a la totalidad del proyecto
registraba deficiencias en el respeto de las variadas lenguas "* y en la
articulacion de las competencias autonémicas; su retirada trasladé pro-
bablemente dichas cuestiones, mas que al debate en Comisién —en la que
el Grupo enmendante no comparecié— a la trastienda de la negociacion
politica. La enmienda mantenida apuntaba a los aspectos decisivos de la
fundamentacion de los derechos del autor y al consiguiente reforzamiento

6" P-30 (nota 8), p. 1.710a; C-137 (nota 59), p. 4.807b y P-571 (nota 155), p. 3.004a. El
diputado de AP Huibosro defendié con especial tesén su tipificacién como falta; al final sélo
se acepta el afiadido de una pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion
y un nuevo articulo sobre responsabilidad civil —C-137 (nota 58), pp. 4.969b y 4.971a; P-51
(nota 155), pp. 2.999a y 3.000a. Interesante al respecto la sentencia del Tribunal Supremo (2.%)
de 13 de junio de 1987, de la que fue ponente el magistrado JIMENEZ VILLAREJO, cOMO expresiva
del «status quaestionis» en los Ultimos momentos de vigencia del texto ahora reformado.

2 Especialmente «grafica» resulté la protesta de los fotografos de prensa, al com-
probar queno se atendian las enmiendas —defendidas por diversos grupos— que proponian
para ellos un tratamiento similar al de los redactores —C-128 (nota 9), pp. 4.846b y 4.858; C-
131 (nota 59), p. 4.952. Su apadrinamiento final por el grupo socialista del Senado acabaria
convirtiendo en razonables tales pretensiones —S-46 (nota 8), p. 1.771b.

'8 J. M. CHico ORTiz alude a algunos de los problemas précticos planteados por nues-
tro plurilingliismo —Presente y futuro... {(nota 30), p. 27. Ante el Pleno se plantea el problema
del posible bloqueo de una obra en «otra lengua del Estado que no sea el castellano», por
no estimar oportuno publicarla el editor propietario de los derechos —P-30 (nota 8), p. 1.712a.
Al primitivo articulo 61 se presentan cinco enmiendas adicionales, plantedndose por la Po-
nencia una posible transacional —(nota 29), p. 149— que se aprueba —C-728 (nota 9),
p. 4.862— afadiendo dos nuevos epigrafes al ya articulo 62.
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de su proteccion. Como consecuencia, se plantea de inmediato la necesidad
de que el proyecto se tramitara con rango de ley orgénica ™.

El debate afrontara el doble problema ya conocido: si cabe consi-
derar incluidos a los derechos del autor en el articulo 20 de la Constitucién,
y si dicho articulo —sea cual sea su contenido— goza de la protecciéon
_ jurisdiccional encauzada hasta el momento por la /ey 62/78. Las respuestas
a esta doble cuestién van abriendo un variado panorama.

1. Una primera posibilidad es negar toda relacién entre los dere-
chos del autor y la libre creacién del articulo 20. Esto exige desmontar los
sélidos argumentos que los debates constitucionales ofrecen, a costa de
formulas notablemente imaginativas '®. La ley de «propiedad intelectual»
no desarrollaria, pues, el contenido de un articulo en el que no esta con-
templada, sin perjuicio de que pueda servir instrumentaimente a la reali-
zacion mas efectiva de su auténtico contenido '®. Ello llevaria a excluir el
caracter organico del proyecto y privaria de relevancia a la respuesta a la
segunda cuestion: se incluya o no al articulo 20 entre los que ya gozan de
proteccion reforzada, ello no beneficiaria a los derechos del autor.

Esta opcién deja pendiente cual seria su encaje constitucional sus-
titutivo. La posibilidad mas obvia es recurrir al articulo 33, dandole asi co-
herencia plena a la terminologia «propiedad» intelectual . La exclusién
de toda proteccion reforzada derivaria entonces del propio articulo 53.2 de
fa Constitucién. Dos cuestiones quedarian por resolver. La ya sefialada del
problematico juego de los derechos morales, con un fundamento tan ne-
tamente patrimonial, sélo admite dos soluciones: ignorarlos, llegando a una
drastica equiparacién de propiedad intelectual e industrial, u optar por un
dualismo ortodoxo que les busque fundamento por otra via, como la del

' En la sentencia de 30 de mayo de 1987, sobre el caso Sistiaga —(nota 113), p. 11b—
se cita la enmienda presentada por el PDP al articulo 123, para anadir que, «alertada por esta
enmienda, la Ponencia recapacita» sobre el problema. De hecho, aunque en el Informe de la
Ponencia se alude a la cuestion al comentar dicho articulo —(nota 29), p. 153—, venia ya
exigida por la enmienda a la totalidad y anteriores enmiendas al articulado, como se pondra
de relieve desde el arranque del debate —C-728 (nota 8), p. 4.806b. La peticion de la Ponencia
para que la Mesa se pronunciase al respecto se resuelve, por acuerdo de 5 de mayo de 1987
—BOCG, Serie A n.° 14-9 de mayo de 1987—, en sentido negativo de acuerdo con el Informe
de la Secretarfa General... {(nota 84). Finalizando ya el tramite parlamentario, Roca JUNYENT,
portavoz de Minoria catalana —grupo, como se dijo, ausente del debate del articulado—
plantea como cuestién de orden el archidiscutido caracter organico del proyecto, «que viene
a desarrollar, sin lugar a dudas, el articulo 20 de la Constitucién» —P-69 (nota 161), p. 4.168b.

' Cfr. (nota 87) y (nota 93).

' Es la postura del Informe de la Secretarfa General..., que en ningun caso niega
que el proyecto dé paso a un desarrollo directo de los derechos del autor, sino que no con-
sidera que tal desarrollo esté cubierto por la reserva de ley organica —(nota 84), pp. 3y 19.

¥ Postura esta suscrita abiertamente en el Informe de la Secretaria General... —(nota
84)— vy por el diputado socialista Jover PRESA, en neta discrepancia con su compafiero DEL
Pozo —C-131 (nota 59), p. 4.956a; C-128 (nota 9), p. 4.809b.
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derecho al honor '®. Por otra parte, la dimensién social de los derechos
del autor cobraria desde este fundamento un matiz peculiar, dada la in-
vocacion constitucional a la funcién de la propiedad.

2. Una segunda postura lleva a entender que, aun teniendo su fun-
damento en el articulo 20, no cabe considerar que el tratamiento de los
derehos del autor en el proyecto constituya un «desarrollo directo» del ci-
tado precepto . Tal afirmacion es dificilmente sostenible, porque equi-
valdria a sugerir que la acogida de los derechos «morales» en el articulo
14 de la ley, o el reconocimiento de su proteccién en los articulos 123 y
siguientes, no afectan al nucleo esencial de los derechos del autor. Por otra
parte, extender a ellos una actitud de indefinicién constitucional, similar a
la dictaminada por el Tribunal Constitucional sobre ia televisién privada.'™,
supone abandonar toda dimensién de «desarrollo» constitucional, para si-
tuarnos en el amplio campo de las opciones disponibles para el legislador.

En lo relativo a la proteccién reforzada nos veriamos remitidos a una
interpositio legislatoris que aboca a la perplejidad. En medio de un amplio
debate doctrinal sobre la posible extension a los supuestos del articulo 20
de la «provisional» ley 62/78, el articulo 123 se limita a incluir un «sin per-
juicio de otras acciones que le correspondan», que parece todo un monu-
mento a la inhibicién. Si condicionar a la actividad del legisiador la pro-
teccion de supuestos constitucionales parece ya debilitarlos, aiin mas preo-
cupante resulta encontrar tal falta de sensibilidad por parte del legislador
ante un problema acuciante en la practica, en materias que —por el mo-
mento— resultan abordadas de cien en cien afios.

Estas dos primeras posturas coinciden en su respuesta negativa a
una pregunta inaplazable: jpor qué no una ley organica? En este punto se
hace inevitable una breve digresion, para arrojar luz sobre una tonica man--
tenida sistematicamente por la mayoria parlamentaria de la Tercera Le-
gislatura. Una primera explicaciéon de sus resistencias a conferir rango de
ley organica a determinados proyectos invitaria reconocer todo un alarde
de «fair play» en su posible voluntad de secundar la jurisprudencia cons-
titucional, que aconseja una interpretacion restrictiva a la reserva prevista
en el articulo 81,1 de la Constitucion . Su abuso permitiria a un grupo
parlamentario que dispusiera del quorum preceptivo —como ocurre con el

' Asi lo hace J. G. STorcH, que plantea el derecho «moral» como «una modal ma-
nifestacién del derecho al honor del autor», que seria «subsumible en la protecciéon consti-
tucional del articulo 18.1 de la Constitucion» —derecho a la produccién... (nota 23), p. 1.180.

' Parece suscribirla uno de los ponentes socialistas, cuando admite que los derechos
del autor tienen su fundamento en el articulo 20, «pero me he cuidado mucho de decir que
era un fundamento indirecto, no un fundamento directo» —C-726— (nota 8), p. 4.811a.

' A ella se alude por unos y otros en el debate —C-728 (nota 8), pp. 4.808b y 4.809a.

' Esta es una de las lineas argumentales del Informe de la Secretaria General...
—(nota 84), pp. 18 y 24— en su denodado intento por justificar la exclusiéon del caracter or-
ganico del proyecto.
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socialista en esta Legislatura— imponer su propia 6ptica ideolégica en le-
yes dotadas de tan particular rigidez que haria muy dificil su modificacién,
una vez alterada electoralmente la relacion entre las fuerzas parlamenta-
rias.

Junto a esta posible explicacién —especialmente encomiable dada
la inusual mayoria parlamentaria concentrada por un solo grupo— algunos
apuntes doctrinales dejan abierta una sospecha que, para algunos, se con-
firmaria durante el debate. Se habia sefialado, en efecto, que la referencia
del articulo 20.4 de la Constitucion a las leyes de desarrollo no podia en-
tenderse «como una clalsula que habilite al legislador ordinario para atri-
buir a los 6rganos de la Administracion Piablica competencias gestoras o
tutelares del ejercicio de los derechos considerados» 2. Se habia obser-
vado incluso, de manera mas directa, como los primeros borradores de la
futura ley introducian «algo que viene a estar en contradiccion con el arti-
culo 20 de la Constitucion, atribuyendo facultades de intervencién al campo
gubernativo o administrativo» "5,

Llama la atencion, en efecto, como un texto legal, prolijo en ocasio-
nes hasta la exasperacion, recurre a férmulas dilatorias a la hora de abor-
dar problemas especialmente polémicos. No parece que se pretendiera
ganar tiempo —al cabo de cien afios y la propina de un doble tramite par-
lamentario— sino mas bien tener las manos libres en una negociacién sin
intermediarios parlamentarios %, Actitud esta que sintoniza con la linea
intervencionista que el proyecto sigue en cuestiones tan decisivas para el
libre juego de los derechos del autor como la configuracion de las entidades
de gestion '°. Quede, pues, constancia de esta menos encomiable hip6tesis
explicativa de tan tenaz linea de conducta. Pero volvamos al hilo de nuestro
discurso...

3. Resta como tercera posibilidad considerar incluido en el articulo
20 el nacleo esencial de los derechos del autor, con el elocuente apoyo de
los antecedentes del debate constitucional. Tal contenido exigiria un de-

.

2 F. J. GALvez, Comentarios... (nota 84), p. 399. Que esta pueda ser la clave del re-

chazo del caracter organico del proyecto se apunta en el debate, tanto en el Congreso —C-
128 (nota 9), p. 4.811b y 4.812a— como en el Senado —S-47 (nota 118), p. 1790a.

™ J. M. CHico ORTiZ, Principios y problemas... (nota 3}, p. 1.333.
Asi ocurre con el discutido problema de las fotocopias, remitido a desarrollo re-
glamentario —C-128 (nota 9), pp. 4.837b a 4.839a— o el del control de tirada, sometido a un
plazo de desarrollo que no encuentra credibilidad —C-7137 (nota 59), pp. 4.936a a 4.938a.

s N. Paz CanaLeso —Naturaleza juridica de las entidades de gestién colectivas pre-
vistas en el Proyecto de Ley de Propiedad Intelectual «la Ley» 3 de abril de 1987 (1682),
pp. 1b y 3b— sefiala la actitud elusiva del proyecto y deriva de su caracter no orgéanico la
imposibilidad de reconocerles naturaleza asociativa. En el debate se denuncia que el proyecto
les plantea «trabas excesivas» —P-30 (nota 8), p. 1.718a— y se llega a sugerir una irénica
interpretacién hegeliana: «la propiedad como tesis, los derechos morales como antitesis y el
Estado al final, intentando controlar a las entidades de gestion» —ibidem p. 1.706a. en el
Senado apunta que «no va a haber mas entidades de gestion que las que quiera el Ministerio
de Cultura» el portavoz del CDS —S-47 (nota 118), p. 1.792a.
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sarrollo directo detallado —como el que se lleva a cabo en algunos arti-
culos de la nueva ley— sujeto, por ello, obviamente a la reserva de ley
organica prevista en el articulo 81,1 de la Constitucion. No se trataria, pues,
de instalar por via legislativa apoyos instrumentales que apuntalen desde
fuera la eficacia practica de unos contenidos constitucionales; sino de dar
paso, sin mas, al desarrolio directo de las exigencias implicitas en tales
contenidos V6.

En cuanto a la segunda cuestion, la interpretacion mas favorable a
la proteccion de los derechos fundamentales en juego Heva a reconocer 7
aplicable a los ambitos civil y penal —sin reducirla al contencioso-admi-
nistrativo— la ampliacién del campo de juego de la ley 62/78. El debate a
que esta interpretacion se ve sometida en la practica —obligandole a re-
fugiarse en votos particulares o demandas inatendidas por razones peri-
féricas— exigia una actitud mas explicita de la nueva ley. Su tozudo silen-
cio, pese a las enmiendas presentadas para hacer mas expresa esta co-
nexion, podria tener consecuencias tacitamente excluyentes.

Los mecanismos procesales contemplados en los articulos 123 y si-
guientes de la nueva ley repiten, por otra parte, el fenémeno ya advertido
al articularse la proteccién penal de estos derechos. Los supuestos que
incluyen se refieren fundamentalmente a la proteccién de derechos de ex-
plotacion; la referencia a la indemnizacién por «dafio moral» del articulo
125 tiene el mismo aire subordinado de las agravantes de los tipos penales,
ya que las «actividades ilicitas» aludidas en el articulo anterior como oca-
sion de intervencion directa consisten en «explotacion», «comercio», «re-
'produccién» 0 «comunicaciéon no autorizada», y las medidas practicas se
centran fundamentalmente en el control de los «ejemplares». Intentar in-
troducir en dicho marco casos como el de Pablo Serrano seria esfuerzo
inatil. Igualmente las medidas cautelares previstas en el articulo 126 con-
sisten en intervencioén de «ingresos», suspension de «reproduccion, distri-
bucién y comunicacién» y secuestro de «ejemplares» o material de repro-
duccioén. Dificilmente estas nuevas vias de proteccién pueden sustituir con

¢ Al respecto C-128 (nota 86), p. 4.807a.

7 Cfr. C-131 (nota 59), pp. 4.953b y 4.954b. Suscribe ambas respuestas el voto par-
ticular de la sentencia de 9 de diciembre de 1985. Similar linea argumental se desarrolla de
modo exhaustivo en la Demanda —(nota 7)— del recurso de amparo subsiguiente. Tomé GARcCIA
considera incorrecta la dimension restrictiva que adopta la ley 62/1978; a su juicio, tiene como
consecuencia que, por el momento, tal proteccion s6lo quede disponible para todos los de-
rechos en via contencioso-administrativa —Proteccién de los derechos humanos ante los tri-
bunales ordinarios Madrid 1987, pp. 171 y 173. También suscribe esto Gltimo J. V. Lorenzo
JIMENEZ en Las garantias jurisdiccionales penal y civil en la Ley de Proteccién Jurisdiccional
de los Derechos Fundamentales de la Persona «Revista de Derecho Procesal» 1987(2), p. 295.
No faltan alusiones a la ley 62/78 en otras enmiendas, como la n.° 126 del CDS, que pretendia
extender su alcance a las autorizaciones de las entidades de gestion previstas en los articulos
132 y 133 —C-137 (nota 59), pp. 4.962b y 4.963a; S-47 (nota 118), pp. 1.790a y 1.792b.
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eficacia la falta de una alusién expresa a los cauces de proteccién juris-
diccional de los derechos fundamentales ",

La creacion artistica como actividad social

La consideracion de la creacién artistica como la apertura de un
proceso de comunicacién la dota ya en su raiz de una dimensioén social.
Surge asi un campo, tan interesante como resbaladizo, en el que no po-
dremos profundizar. Dejaremos, al menos, apuntados dos aspectos. El arte
no es mero desahogo personal arbitrario; ello pone a cubierto de la dina-
mica disparatada a que podria dar lugar la apelacion indiscriminada a pre-
suntos derechos «morales» sobre problematicas «obras de arte» °. Por
otra parte, no cabe remitir al simple juego del mercado el juicio sobre el
valor artistico, como sugeriria expeditivamente un «analisis econémico del
derecho».

Cuando, por el contrario, el arte se plantea como mera afirmacion
individual, susceptible de convertirse en modo de adquisicién de una pro-
piedad, la dimensién social o no existe o ha de introducirse a través de la
via seguida por la doctrina para atemperar su individualismo: el resalte de
su «funcién social» ",

Interesante campo de practicas sobre esta dimensién social de los
derechos del autor lo ofrece el tratamiento de su duracion. Desde una pers-
pectiva individualista, como la que caracterizaba el tratamiento de la pro:
piedad en el pasado siglo, la aspiracion a un caracter perpetuo de la pro-
piedad intelectual encuentra facil justificacion: «La propiedad, o es justa, y
entonces no termina nunca, o es injusta, y en este caso no debe comen-

" La sentencia de 30 de mayo de 1987 sobre el caso Sistiaga —(nota 113), pag. 11b—
no parece haberlo interpretado asi, al entender que la enmienda 194 pretendia diferenciar
libre creacion y propiedad intelectual, cuando en realidad aspiraba a enlazar gradualmente
el nucleo fundamental y el desarrollo legisiativo de los derechos del autor. Tanto esta en-
mienda como las presentadas sobre el tratamiento penal de estos derechos acabarian siendo
retiradas por el portavoz del PDP en el Senado sin mayores explicaciones —S-46— (nota 8),
pag. 1765a y S-48 (nota 118), pag. 1795b.

" Las ventajas pragmaticas del sistema anglosajon del «copyright» sobre el que con-
sidera existentes los derechos sobre una obra «por el solo hecho de su creacién» (articulo 1
de la nueva ley) son tan obvias como teéricamente cuestionables. Los mismos «derechos
morales» no quedan en su juego exentos de condicionamiento social. La aceptacion por la
Ponencia de la enmienda n.° 150 del articulo 14, 5.° refleja tal sensibilidad —C-7128 (nota 9),
p. 4.825a.

™ Contemplada ya en el epigrafe 2 del propio articulo 33 de la Constitucién y refor-
zable en relacion al articulo 44. Al respecto C. ALvarez RoMERO, La Constitucién... (nota 2),
p. 82. Al segundo de estos articulos se remiti¢ el diputado socialista Jover —C-128 (nota 9),
p. 4.840b.
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zar» "' La consideracién de la radical dimensién social de la creatividad
artistica favorece su paso, en un plazo moderado, a la pUblica disponibi-
lidad; se confia en que esa ausencia de trabas facilitara la difusiéon de la
obra, potenciando con ello una comunicacién socialmente enriquecedora.
Cuando, por el contrario, lo «social» se entiende en clave estatalista, se
propone un simple cambio de propietario, no viendo en el libre juego de
los agentes culturales sino una injustificada fuente de lucro. Llevando esta
postura al extremo, ninguna limitacién temporal tiene sentido: el Unico «pro-
pietario intelectual», antes y después de la muerte del autor, seria el

Estado '®. Posturas mas patrimonialistas, por altimo, coincidiran en pro-

poner un mantenimiento det prolongado plazo vigente '®.

No menos presente se muestra la dimension social de los derechos
del autor cuando se tiene en cuenta su vertiente «moral». El Convenio de
Berna, que le da carta de naturaleza, la vincula continuamente al «honor»,
la «reputacién», el «renombre» o la «estimacion publica», y deja tal hueila
en la legislacion posterior, proyectos espafoles incluidos . No tiene nada
de extrafio, pues, que se haya apelado entre nosotros al derecho al honor
como cauce para ampliar una exigua proteccion, repitiendo, paradéjica-
mente, la experiencia anglosajona ",

%' DanviLa, dirigiéndose A las Cortes —Propiedad intelectual (nota 2), p. 340a. En
consecuencia, el articuto 2 del proyecto de 1879 la consideraba «perpetua», pero dicha alusién
desaparece en el posterior dictamen de la Comision, para sefialarse ochenta afios «post mor-
tem» —ibidem, pp. 341b y 351a. -

%2 Significativa la intervencion del diputado de Esquerra Catalana Espasa OLIVER, que
s6lo entenderia una limitacion temporal si su fruto «revirtiere en favor de toda la sociedad,
por ejemplo, en favor del Estado», mientras que perderia sentido cuando «se benefician otros
del ambito estrictamente comercial» —P-30 (nota 8), p. 1.717b. En linea similar su compafero
de grupo, el comunista GARCIA FONSECA, propondra un «canén de dominio pablico» a pagar
por las editoriales —C-728 (nota 9), p. 4.851. Es llamativa, por otra parte, la insistencia del
ministro SoLANA y diputados afines en resaltar la dimension social de la exencién del IVA
—ibidem, pp. 1.703a y 1.708b—, queriendo quiz4 evitar que se viera en ella una concesiéon a
uno de los colectivos con los que se venia buscando un acuerdo.

¥ Tanto Huiboero, diputado de AP: «el derecho de explotacién es fundamentalmente
el derecho patrimonial de la propiedad intelectual, el derecho de autor» —C-728 (nota 9),
p. 4.839b; también P-30 (nota 8), p. 17.19a— como el catalan Lopez pe LerMA —P-30 (nota 8),
p. 17712b— coinciden en rechazar el paso de ochenta a sesenta afios, argumentando que la
legisiacion extranjera tiende a ampliar el minimo de cincuenta afios previsto por la Uni6én de
Berna. Mantienen posturas similares los portavoces de ambos grupos en el Senado —S-46
(nota 8), p. 1.769. .

' Véanse las glosas de N. PERez SERRANO en El derecho moral... (nota 26), pp. 13, 14,
16 y 27. Ya el proyecto de 1934, en su articulo 19, vincula derecho moral de autor y perjuicio
«para su honor y prestigio» —Propiedad intelectual (nota 2), p. 396a. También la nueva ley,
en su articulo 14, 4.°, se refiere al «perjuicio a sus legitimos intereses o0 menoscabo a su
reputacion».

8 J. M. CHico OrTiz habia aludido incluso a la posibilidad de una referencia expresa
de la nueva ley a la orgéanica de 5 de mayo de 1982 sobre la proteccién del derecho al honor
—Principios y problemas... (nota 3), p. 1.335. La ya citada enmienda n.° 194 al articulo 123
buscaba, en la alusion al derecho al honor, una via alternativa para superar la posible de-
bilidad de proteccion derivada de esas interpretaciones restrictivas que excluian de la co-
bertura de la ley 62/1978 la libre creacion artistica. Se repite con ello la tarea que debi6 ilevar

167



ANDRES OLLERO TASSARA

La realidad de la creatividad artistica como apertura de un proceso
de comunicacion en la vida social condiciona, por Gltimo, el concepto mismo
de autor. Mientras que un planteamiento meramente mercantil llevaria a la
equiparacién de las personas juridicas con las fisicas a la hora de identi-
ficar «autores», una dimensiéon mas antropolégica del problema leva a re-
servar tal caracter para las personas fisicas, de modo individual o colectivo,
como hace la nueva ley '*. No se muestra, sin embargo, tan coherente a
la hora de catalogar a los titulares de los llamados derechos conexos o
afines.

Esta confusa y abigarrada terminologia arranca de la equiparacién
que por motivos pragmaticos, se establece en documentos internacionales
—como la Convencion de Roma de 1961— entre categorias tan diversas
como «artistas, intérpretes o ejecutantes», «productores de fonogramas» y
«entidades de radiodifusion». Que todos tengan sus legitimos derechos es
una cosa y otra, bien distinta, que se les siga equiparando, como hace en
su libro segundo la nueva ley, dentro del imaginativo rétulo «Otros derechos
de propiedad intelectual».

En concreto, la primera de estas categorias engloba a personas que
ejercen su creatividad artistica, continuando con ella —a veces de modo
decisivamente enriquecedor— el proceso de comunicacioén incoado . Nos
hallamos, pu€s, ante un tipo peculiar de «autores», que en ocasiones son
los que en realidad protagonizan determinadas creaciones artisticas. Equi-
pararlos a quienes se limitan a aportar elementos técnicos para instru-
mentar la difusion o publicacién de una creacién ajena no parece tener
mucho sentido '®. El reconocimiento de la condicién de autor a los titulares
de algunos de estos variopintos derechos conexos no dejara de tener trans-

a cabo la jurisprudencia inglesa para superar el enfoque mercantilista propio del sistema de
«copyright» —cfr. A. Diez, El derecho de autor... (nota 38), t. I, p. 158.

¢ Asi lo resalta la propia Memoria del proyecto... —(nota 1), p. 4— y queda reflejado
en los articulos 5 a 8 de la ley. Sobre algunas consecuencias de dicha opcion J. M. CHico
ORriz, Presente y futuro... (nota 30), p. 14.

¥ H. BavLos traza oportunamente una diferencia basica entre las obras intelectuales,
susceptibles de «actualizacion creativa» y las industriales, que s6lo pueden dar paso a una
«realizacién ejecutiva y neutra» —Tratado... (nota 17), p. 85. Cfr. También R. RemBE, Autores
y artistas intérpretes o ejecutantes: a igual contribucién igual proteccién, «Boletin del Derecho
de Autor» 1986(4), pp. 33-35. La ley no contempla a los autores de estas «obras derivadas»
entre los sujetos de los derechos de autor, sino que se limita a contemplarlas reduplicati-
vamente, en sus articulos 11y 21, como objeto de la propiedad intelectual; aunque no se prive
de aludir al «autor» de las transformaciones creativas. D. EspiN CANOvas justifica esa exclusién
con el discutible aserto de que en su actuacioén «no existe verdadera “‘creacién intelectual’’»
—E/ proyecto de Ley... (nota 63, p. 982b.

' E. SERRANO ALONSO resalta con acierto la necesidad de un tratamiento diverso; sin
embargo, su negacién de la impronta creativa que —para bien o para mal— tienen las tra-
ducciones puede resultar injustificada en mas de un caso —Sugerencias... (nota 25), pp. 63,
73 y 74; al respecto C-128 (nota 8), p. 4.813b.
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cendencia practica "™ a la hora de posibilitarles el ejercicio de los derechos
«morales», a cuyo disfrute la nueva ley no parece darles opcion.

Los Tribunales se quedan en la superficie

La primera etapa de su contencioso dejé a Pablo Serrano con su
«Viaje a la luna...» varado en el fondo del almacén, gracias a un Tribunal
con una concepcion paleomonista de los derechos del autor. Al final de la
segunda etapa sus derechos quedaban «...en el fondo del mar», y con ellos
fas llaves de la proteccion efectiva de los derechos del autor, gracias a un
Tribunal que —;para no mojarse?— se declaraba imposibilitado de des-
"cender al fondo de su problema. Nadie, sin.embargo, —y éste era para él
el auténtico fondo de la cuestion— le habia dicho todavia que sus preten-
siones no merecieran el reconocimiento de {a justicia. Su viuda recogeria
la antorcha, para dar paso a una tercera etapa, ante el Tribunal Constitu-
cional, con la fundada esperanza de que éste amparase al fin los derechos
de los autores, a fondo.

Pero, ;no habia abordado el 9 de diciembre de 1985 el Tribunal Su-
premo, realmente, el fondo de la cuestién? Rechazé el primer motivo del
recurso, «al no justificar debidamente que el procedimiento seguido era el
adecuado, lo que impide el examen del segundo referente al fondo del
asunto» '°. Una vez mas, se pone de relieve que la distincién entre fondo
y forma suele plantear con frecuencia ineludibles problemas de fondo.

El Tribunal no se limita a considerar inviable el procedimiento de la
ley 62/78 para proteger los derechos del autor, sino que —obligado a fun-
damentar su postura— aborda problemas tan de fondo como el de distinguir
entre un derecho genérico a la creacion y otro «del autor» sobre la obra
creada, negando que éste se incluya en el articulo 20. Su misma afirmacion
de la necesidad de una intervencion legislativa, «sobre todo por lo que
respecta al procedimiento jurisdiccional» deja entrever que el otro punto
sometido a debate —«la configuracion del instituto “derecho de autor’’»—
lo da por practicamente resuelto; en efecto, una.ley puede desarrollar el
contenido de un derecho constitucional, pero dificilmente podra introducir
en la Constitucion un derecho del autor sobre ese «resultado» de su obra,

.

' Aunque al diputado socialista DEL Pozo le parece «un debate teérico de una cierta
gracia», al discutirse la enmienda n.° 134 al articulo 5.1, que proponia considerar autor a todo
el que «interviene creativamente» en la realizacion de una obra de arte —C-728 (nota 9),
pp. 4.814-4.815.

' Considerando (8).
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que drasticamente se habia situado fuera de su &mbito. Para mas de uno ™'

la respuesta de fondo no habia podido ser mas expresiva.

Ni siquiera sobre la otra alternativa aludida como via de proteccién
—el derecho al honor del articulo 18— guarda el Tribunal silencio, ya que
traza también una neta divisoria entre los derechos «de la personalidad»
y los derechos del autor sobre el «resultado» de su obra '

La demanda solicitando el amparo del Tribunal Constitucional perfila
netamente un planteamiento bien diverso. La Constituciéon brinda ya a los
derechos del autor ese fundamento positivo que la lejana sentencia de 21
de junio de 1965 echaba en falta. Su articulo 20.1.b «supone la constitucio-
nalidad del nicleo del derecho de autor», no sélo como freno oponible a
la intervencioén de los poderes publicos, sino incluso para que «operara en
relaciones entre particutares» '*. Presente como derecho fundamental en
el citado articulo, sin necesidad de «interpositio legislatoris», tampoco sera
ésta necesaria para arbitrar la proteccion reforzada del articulo 53,2 *;
bastaria con interpretar del modo mas favorable a los derechos tundamen-
tales la ampliacion que la Ley Organica del Tribunal Constitucional lieva a
cabo del campo de juego de la ley 62/78 —o incluso aplicar tal criterio
hermenéutico a esta misma— para encontrar fundamento juridico a la so-
luciéon del problema planteado. Tal proteccién se extenderia, de acuerdo
con los documentos de Naciones Unidas ', a «los derechos moral y pa-
trimonial de autor» en su doble dimension.

Especialmente relacionada con la dimensiéon comunicativa de la
creatividad artistica arriba expuesta nos parece la alusion, como funda-
mento del amparo, a la «persistencia de la situacién»; el desmontaje de la
obra, lejos de suponer un «agotamiento de efectos de los actos lesivos»
implicaria una «violacion actual» ' de los derechos del autor. Si se en-

' Por ejemplo, el diputado antedicho, que —aungque aluda a la sentencia con la im-
precisién propia de una cita al hilo del debate— se funda en ella para apuntar que la ley, al
tratar de los derechos del autor, se ocupa del «resultado» y no de la constitucional libertad
de «creacion» —C-128 (nota 9), p. 4.808a.

2 Considerando (5) in fine.

' Demanda (nota 7), pp. 16b y 23; también E. GaRcia DE ENTERRIA, Pablo Serrano...
(nota 37), p. 31c.

" Demanda (nota 7), p. 24b. Se detiene especialmente en una interpretacion de la
Disposicion transitoria 2.%,2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, que no reduzca
su ampliaciéon a la via contencioso-administrativa —ibidem, pp. 13b-15b— y en una interpre-
tacion de la ley 62/1978 que —tras recordar que la citada ley protege esa «libertad de expre-
sién» de la que la creacion artistica seria «concreccion», segun el Tribunal Constitucional—
rechaza una version restrictiva del inciso «en todo caso» de su articulo 11.2 —ibidem, pp. 15b
y 16, 23a-24a.

' Demanda (nota 7), p. 36b. Lamenta la escasa atencion prestada al articulo 27.2 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y al articulo 15.1.c del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, que «no hemos conseguido ver ni siquiera ci-
tados ni en la sentencia de 1.* instancia, ni en la de apelacién, ni en la de casacioén» —ibidem,
p. 17b.

% Demanda (nota 7), p. 27a; también 30a y 33b.
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tiende que su objeto es un «resultado exteriorizado», destruido éste antes
de la Constitucién, se excluye toda retroactividad; si se considera, por el
contrario que el objeto del derecho del autor es la relacion comunicativa
que su obra le permite mantener, la interrupcion traumatica de esta co-
municacion perdura y constituye un atentado permanente contra un derecho
fundamental.

Mientras que el Tribunal Constitucional se ocupaba del caso, sobre
los Diputados gravita la responsabilidad de hacer imposible la repeticion
de la experiencia. Su éxito resulta mas que dudoso, dada la configuracion
de la proteccion procesal de los derechos morales en el proyecto. Uno de
ellos considera «pendiente un homenaje frustrado a Pablo Serrano»; pues
para lo que ha servido su tenacidad ha sido, entre otras cosas, para plan-
tear problemas que no estan resueltos en el proyecto, por llamativo que
eso resulte» . El escultor habia comparecido dos afos atras ante la Co-
mision del Senado " que preparaba un dictamen sobre la situacion de los
derechos del autor, pero ahora seguia planteando su batalla después de
muerto. Las alusiones a su caso se repetiran durante el debate en los mas
variados contextos '®.

Se ha producido, pues, un ambiente de mutua expectacion. El Tri-
bunal Supremo, al considerar precisa la «estructuracion legislativa» de los
derechos del autor y del procedimiento jurisdiccional para su ejercicio,
alude «al reciente intento de que se tiene noticia de elaboracién de un
proyecto de ley, en tramitacion» *°. No faltaron, como hemos visto, alusio-
nes de los Diputados a su sentencia, bien para recordar aquellas tareas
legislativas que consideraba pendientes, bien para asumir la postura ne-
gativa respecto a la constitucionalidad de los derechos del autor, que —sin
entrar en el fondo de la cuestion..— habia suscrito con notoria claridad.
La inminencia de su obligado pronunciamiento del Tribunal Constitu-
cional *' aumenta este ambiente de guifios mutuos, ya que nada invita a -
excluir que este mismo Tribunal esté midiendo las consecuencias que su
resolucién de un recurso de amparo pueda acabar teniendo sobre ei pro-
yecto de ley en pleno tramite *?; todo ello dentro de un ordenamiento ju-
ridico que vio excluido —en pleno debate constitucional— la posibilidad de

7 P-30 (nota 8), p. 1.706b.

' Ef 7 de febrero de 1985 —cfr. Propiedad intelectual (nota 2), p. 405a.

¥ No sélo insistiendo en la necesidad de responder a su esfuerzo —C-131 (nota 59),
p. 4.953b— sino incluso a proposito de los derechos del autor de informes juridicos —C-128
(nota 9), p. 4.846a. El senador socialista Bavona, al recordar la comparecencia del escultor,
esculpe la paradoja: «seguramente se sentiria muy contento de ver aprobada esta ley» —S-
46 (nota 8), p. 1.760a. En el cierre del debate en el Congreso volvera a ser aludido —P-69
(nota 161),p. 4.170a.

20 Sentencia del 9 de diciembre de 1985, Considerando (3).
Ecos, por ejemplo, en P-30 (nota 8), p. 1.709b in fine.

22 Asi se dara por supuesto en el debate —C-128 (nota 9), p. 4.809a; C-131 (nota 59),
p. 4.955b.
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recursos o consultas cautelares al Tribunal Constitucional durante el debate
de proyectos legislativos, y que habia visto derogar mas tarde la incipiente
figura del recurso previo de inconstitucionalidad. A nadie puede sorprender
cuél acabé siendo el resultado.

La sentencia menos audaz para el lector mas inteligente

El planteamiento de la cuestion hacia concebir esperanzas de que
el Tribunal Constitucional, aun no llegando a abordar el fondo de la cues-
tién, dejara de abordarlo —al menos— con la-misma generosidad de fun-
damentacion que el Tribunal Supremo. Quedaria asi despejado, al fin, por
voz tan autorizada si los derechos del autor forman parte del contenido de
ese derecho de libre creacion que él mismo —con afan sistematizador—
habia considerado como una concrecién de la libertad de expresién; en
consecuencia, quedaria también margen para considerar o no a su dis-
posicién el cauce protector de la ley 62/78. Vana esperanza.

En lo relativo a la constitucionalidad de los derechos del autor, el
Tribunal —tras recoger en los antecedentes las posturas discrepantes al
respecto— nos reitera en los Fundamentos Juridicos informacién sobre la
del demandante, sefialando que la Constitucién «a su juicio, integra el de-
recho de autor en el derecho fundamental a la produccién y creacién arti-
stica» 22,

. Tan escasa disposicion a entrar a fondo en la cuestion debatida po-
dria quebrar todavia a la hora de tratar los aspectos procesales, como habia
ocurrido con el Tribunal Supremo. Si éste —para considerar excluido el
procedimiento de proteccién de los derechos fundamentales— se siente
obligado a sentar que no considera tales a los derechos del autor, el Tri-
bunal Constitucional no podria —para sentar lo mismo o lo contrario— dejar
de decir lo mismo o lo contrario. Tanto mas cuanto que el Ministerio Fiscal,
con insélito arrojo, no duda en dictaminar la «vulneracion del articulo 24,1
de la Constitucion, al declarar las sentencias recurridas la inadecuacion
del procedimiento»; lo cual «es tanto como dejar sin proteccion un derecho
fundamental». Rechaza con ello, por «estricta y literal y desfavorable a la
efectividad del derecho fundamental» 2, la cadena de interpretaciones res-
trictivas realizada por el Tribunal Supremo a excluir la procedencia de tal
via.

23 Gentencia del Tribunal Constitucional 35/1987 de marzo, de la que fue ponente el
magistrado E. Diaz EmmiL, fundamento juridico 3 —«BJC» 1987(72), p. 468a.
24 Ibidem antecedente 7 —(nota 203), p. 467a.
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El Tribunaf Constitucional —tras piropear sin empacho al autor de
la demanda de amparo— que «realiza el notable y meritorio esfuerzo de
desarrollar una larga y exhaustiva argumentacion, apoyada en textos cons-
titucionales y legales y en un minucioso examen de abundantes sentencias
de este Tribunal»— se cuida mucho de no decir esta boca es mia. Si el
Tribunal Supremo aparent6 eludir la cuestion de fondo centrandose en un
problema procesal, ahora el Tribunal Constitucional aparentara algo ain
mas dificil: eludir la cuestion procesal con la excusa de que esta obligado
a abordar la de fondo. Al considerar el demandante necesario que se
apreste a ello, dictamina que su «conclusién es exacta»; pero aprovecha
tan feliz circunstancia para no volver a mencionar en su escualida sentencia
la posible vulneracién del articulo 24,1 a la que acababa de referirse **.
Condicién previa de la entrada en el fondo le parece el andlisis de las
circunstancias temporales que se dan en el caso; en dicha direccion orienta
el resto de su discurso, con la decidida intencién de llevarlo a via muerta.

A partir de aqui, sentencia tan poco audaz da paso a las interpre-
taciones mas inteligentes, a caballo siempre entre el «quien calla otorga»
y el «en boca cerrada no entran moscas».

Los mas optimistas 2 consideran que «dice explicitamente, aunque

quiza no con la claridad debida» que las sentencias previas «fueron juri-
dicamente infundadas». Esto no s6lo daria por sentado que los cauces de
la ely 62/78 son viables para los derechos del articulo 20 de la Constitucion,
sino que incluso permitiria deducir que los derechos del autor estan in-
cluidos entre ellos: la «sentencia reconoce, en efecto, como parecia bas-
tante obvio, que el derecho moral de autor es un derecho fundamental por-
que lo precisa el articulo 20 de la Constitucion». La verdad es que, tras
rastrear sus Fundamentos Juridicos— con la buena disposicidén de la que
“estas mismas lineas dan cumplida fe— no es facil encontrar en ellos rastro
“alguno de tan paladinos planteamientos.

Mas moderados se muestran los que consideran que la sentencia
«declara la idoneidad de la via procesal utilizada para la tutela del derecho
reconocido en el articulo 20.1.b», pero lo hace «sin entrar en el tema de si
el derecho moral de autor esta o no comprendido» en &l *’. Si lo primero
fuera cierto, seria bastante dificil —a caballo entre fondo y forma— excluir

25 |bidem fundamento juridico 2 —(nota 203), p. 467b. Menos aln se animara a abor-
dar, tras este quiebro, las alusiones al articulo 20, e incluso a la proteccién al honor del articulo
18, que reflejan ios antecedentes de la sentencia.

2% Personificadas en el propio autor de la demanda —E. GARCIA DE ENTERRIA, Pablo
Serrano... (nota 37), pp. 31a.y 32a.

27 Asi lo hace, generosamente, el Informe de la Secretaria General... —(nota 84),
p. 14— ayudado quiza por la nula repercusién de tal circunstancia sobre la conclusion de-
negatoria del caracter organico del proyecto.
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lo segundo *®, El problema radica en que, si el Tribunal llegdé a decir lo
primero, fue «de una manera sin duda criptica» *®, y séio dandola por de-
tectada cabe proseguir derivando consecuencias.

Quedan, por ultimo, los que dictaminan que «afortunada o desgra-
ciadamente, la sentencia del Tribunal Constitucional no aportaba datos nue-
vos que nos permitiesen tomar una posicién clara» al respecto *'°. Esta
afirmacioén lapidaria certificaria una notable oportunidad perdida, por mas
que las responsabilidades del max -intérprete de la Constituciéon no fueran
las primordialmente implicadas.

Pasando ya a aspectos laterales, si cabria obtener alguna doctrina.
La postura del demandante vuelve a fundarse en el «caracter duradero» de
la lesién del derecho «moral», que —aun producida afios antes de la Cons-
titucion— «se perpetta» indefinidamente. La otra parte considerara, por el
contrario, que «el desmontaje de la obra y su almacenamiento», hace vein-
ticinco afios, no «implica la realizacion o existencia de actos posteriores» 2"
contra los que quepa recurso. Podriamos considerar, de nuevo, aludida la
relevancia de la creacion artistica como apertura de una comunicacion.

Si se opta por la primera postura, nos encontramos —dando por
sentado que los derechos del autor estan incluidos en el articulo 20— ante
un supuesto de aplicacién directa de la Constituciéon, por inconstituciona-
lidad sobrevenida en el curso de esa lesion perpetuada. Si se opta por la
segunda, se pretenderia provocar una retroactividad poco respetuosa con
la cosa juzgada. De entrada, no se excluye la primera posibilidad, ya que
la Constitucion «puede afectar a actos posteriores a su vigencia que deriven
de situaciones creadas con anterioridad» 22

La cuestion vuelve a radicar en si la creacion artistica es un acto,
que da paso a un resultado netamente separable de ella —como apuntaba
el Tribunal Supremo— o si, no encierra mas bien, una actividad comuni-
cativa poco susceptible de tan tajante diseccién. El Tribunal Constitucional
coincide ahora con el Supremo: nos encontramos ante una «situacion ple-

2% Ello se razona en el debate: si el Tribunal Constitucional «ha aceptado que el Tri-
bunal Supremo considera inaplicable un procedimiento que si era aplicable», es obligado
preguntarse «por qué era aplicable la ley 62/1978 al caso Pablo Serrano si resulta que sus
derechos de autor no tenian rango fundamental en conexién con el articuto 20» —C-737 (nota
59), p. 4.955b.

%% C-1371 (nota 59), p. 4.954a. Sélo suscribiendo la premisa mayor del citado Informe
de la Secretaria General... cabe mantener en frio afirmaciones como las alli expuestas. Tai
premisa se asume también, pero con dispares conclusiones, en el debate —ibidem, p. 4.955a
in fine. Cfr. También C-128 (nota 9), 4.809a, derivando consecuencias positivas de la alusién
exclusiva de la sentencia a la extemporaneidad, marginando problemas de fundamento.

*°  El diputado socialista Jover, recurriendo sin duda al plural mayestatico —C-737
(nota 59), pp. 4.955a y 4.956a.

#'  Sentencia del Tribunal Constitucional 35/1987, antecedentes 3 y 6 —(nota 203),
pp. 466a y 467a. R

#2  |bidem, fudnamento juridico 3 —(nota 203), p. 468a.
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namente agotada», convertida en 1965 en cosa juzgada, sin que existan
después de la Constitucién actos derivados de ella. Pero el argumento que
aporta, para considerar «manifiestamente inaceptable» la perpetuacion in-
definida de la lesion del derecho del autor a través del no menos indefinido
almacenamiento-destruccion de su obra, no se apoya en consideraciones
sobre la creacion artistica; remite, mas bien, a calculos sobre el nimero
de supuestos a los que, «de aceptarse la tesis de la demanda, se abriria
el recurso de amparo». S6lo esta equiparacién de la indefensién aqui plan-
teada con cualquier otra —remita o no con fundamento a una situacién
realmente actual— posibilita la argumentacién «ad absurdum» en contra
de una presunta «retroactividad de grado maximo» *'°.

Uno de los ejemplos aludidos para justificar la exclusion resulta es-
pecialmente elocuente, ya que el Tribunal no considera amparable cual-
quier atentado «a la libre circulacién de personas» 2 realizado «con an-
terioridad a la Constitucién». Es légico que si alguien fuera encerrado en
un almacén hace mas de veinte afos y, después de la Constitucion, siguiera
viendo impedida su libre circulacién, mereceria amparo. El probiema es,
pues, si no se sigue hoy impidiendo en un remoto almacén de la Costa del
Sol la libre comunicacién artistica de uno de nuestros mas prestigiosos
escultores.

Quiza por ello el Tribunal —si bien meramente a efectos discursi-
vos— se anima a plantear la posibilidad de entender «el almacenamiento
de las piezas desmontadas» como un hecho «realmente presente, con plena
actualidad», lo cual parece darnos opcién a recuperar la dimensién co-
municativa de la creacion artistica. La respuesta a esta minima dosis de
riesgo que el Tribunal se concede no deja de resultar sorprendente. La
vulneracioén «se habria producido el 28 de diciembre de 1978» y el recurso
ha de considerarse en consecuencia extemporaneo ?'*. Bromas de santoral
aparte, la perplejidad es inevitable. O el almacenamiento no implica lesion
«actual» apreciable después de diciembre de 1965 o, si la implica, lo hara
indefinidamente, lo mismo el 28 o el 29 de diciembre de 1978, que el 18 de

23 Jpidem —(nota 203), p. 468ab. Es inevitable evocar aqui una anterior sentencia —la
7/83 de 14 de febrero— que conté con un voto particular del magistrado DiEz Picazo; éste
argumentaba, en relaciéon a los derechos fundamentales en juego, que «mientras la lesién
subsista, la prescripcion no puede comenzar a contarse», contra el parecer mayoritario ex-
presado por TomAs VALIENTE, que admitia la prescripcion de la accion, aunque por fortuna
—casual o no— el plazo al que se acoge con no poco artificio permitié en aquella circunstancia
otorgar el amparo —«BJC» 1983(23) pp. 237 y ss. Dada la querencia huidiza de la sentencia
que venimos comentando no es facil calibrar el alcance del silencio que el magistrado en-
tonces discrepante ha guardado en esta ocasién.

24 |bidem fundamento juridico tercero —(nota 20}, p. 468a.

2% Por transcurso del plazo de veinte dias a contar desde el 15 de julio de 1980, segin
sefalé el propio Tribunal —ibidem fundamento juridico 4 (nota 203), p. 468b. «Confundir el
plazo para ir al amparo constitucional con el plazo para ejercitar 1a accion civil de que ese
amparo es subsidiario resulta un error grueso» dictamina E. GARrcia be ENTERRIA —Pablo Se-
rrano... (nota 37), p. 32b.

175



ANDRES OLLERO TASSARA

marzo de 1987 en que se esta firmando tan llamativa afirmacién. La lesion
permaneceria; lo Unico que abre la vigencia constitucional es el sobreve-
nido comienzo —que no final— de su relevancia antijuridica.

Un pintor toma el relevo

La sentencia del Tribunal Constitucional pone un final feliz al tenaz
esfuerzo del escultor Pablo Serrano por perfilar la proteccién de los de-
rechos de los autores; pero, en los mismos dias en que parece esfumarse
en el Congreso de los Diputados la esperanza de un eco legislativo que
haga fecunda su brega, el pintor Antonio Sistiaga se ve empujado a tomar
el relevo **°. El restaurante que albergaba su monumental 6leoc de mas de
diecisiete metros se convierte en local para oficinas. Los nuevos ocupantes,
demasiado ajetreados quiza para ser sensibles a la comunicacién artistica,
deciden descuartizar la obra, enmarcando —a modo de lapida conmemo-
rativa— el trozo de ella que, casualmente, exhibia la firma del autor. La
pintura destinada a evocar «Las cuatro estaciones» se veia traumatica-
mente reducida a escueto parte meteorolégico, situado —para mayor in-
comodo de su autor— en la proximidad de los servicios.

Nos encontramos ante una dimension diversa de la lesion a la crea-
tividad artistica. Desde una perspectiva en dos tiempos, nadie ha impedido
a Sistiaga pintar libremente un cuadro donde no se pone el sol. Es el re-
sultado lo que se ha visto descuartizado; pero esto solo podria afectar a
derechos subjetivos que tengan fundamento en una ley ordinaria. Desde
otra perspectiva, Sistiaga abrié una comunicacién artistica que ahora «se
perpetda», modificada radicalmente por los «autores» de la fechoria, que
afectan asi radicalmente a su libertad para plantear los términos de esa
relacion con los destinatarios de su creatividad artistica. Ante ellos Sistiaga
aparece ahora como «autor» de un parte meteorolégico; de ahi que con
todo derecho —fundamental— exija se prohiba toda exhibicién (comuni-
cativa) de algo distinto a lo que cred.

La demanda se presenta en solicitud de la proteccion jurisdiccional
abierta por la ley 62/78, por entender incluidos los derechos del autor en
el articulo 20.1.b) de la Constitucidén. A ello opondran los demandados la
inadecuacion de dicho procedimiento, de acuerdo con la sentencia del Tri-

-#®  {a demanda se presenta ante el Juzgado de 1. Instancia n.° 9 de Madrid el 16 de

febrero de 1987, cuatro dias después de que el debate de totalidad del proyecto dé ocasién
a exponer en el Congreso los problemas planteados por el caso Serrano. E! 18 de marzo se
firmaré la sentencia del Tribunal Constitucional (publicada el 14 de abril). El 9 de abril firmé
la Ponencia su Informe sobre las enmiendas al proyecto. El 4 de mayo emite la Secretaria
General del Congreso su Informe negativo sobre el caracter organico del proyecto; los dias
12 y 13 se debate éste en Comision, llegando el 21 al Pleno su vertiente penal ya desglosada
en proyecto paralelo; nueve dias después se dicta sentencia sobre el caso Sistiaga.
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bunal Supremo de 9 de diciembre de 1985. Queda, pues, replanteado el
viejo debate, suscribiendo el Minsterio Fiscal postura desestimatoria, por
entender —como en su dia el Tribunal Supremo— que no se trataba de
«proteger un derecho fundamental de la persona, sino el derecho moral de
autor, nacido con la creacion de la obra» 27, ‘

Nos encontramos ante un ilustrativo caso practico de la cuestion de-
batida. Su nucleo se perfila con nitidez. Si se entiende la libre creacion
como una «facultad esencial de la personalidad», a la que serian ajenos
unos derechos del autor entendidos como «derecho material sobre la obra
creada», habria que concluir la «inadecuacién de procedimiento»; si, por
el contrario, los derechos del autor se consideran «consustanciales a su
derecho a la creacidn artistica, es claro que la via procesal elegida es
correcta» 2. Ante «la indefinicion y ambigiiledad existente en nuestro or-
denamiento juridico, que impide pronunciarse con certeza acerca de la na-
turaleza de los derechos» del autor, el juez decide acudir a unos peculiares
antecedentes legislativos que se estan gestando en esos mismos dias: un
proyecto de ley que por desgracia presenta también, a su juicio, «ambi-
gliedades e indefiniciones». La Exposicion de motivos no contribuye a di-
siparlas y, aunque la carencia de caracter organico del proyecto debe en-
tenderse como pista negativa, la consulta elevada a la Mesa del Congreso
para pronunciarse al respecto —pendiente aun, en su opinién de res-
puesta— deja la solucién abierta. La conclusién, proyecto en mano, es que
«el Legislador no se ha definido acerca de si el derecho fundamental a la
produccién y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica es distinto del
derecho de autor» o si éste le es «connatural» '

Ante la indefinicion del proyecto, resurge el hado fatal que parece
condenar a refugiarse en opinones minoritarias a cualquier fundamentacion
de la constitucionalidad de tales derechos. Ayer fue un voto particular, hoy
nos vemos remitidos a una enmienda —Ila 194 de la Agrupaciéon del PDP
al articulo 123— que suscita el caracter fundamental de los citados dere-
chos. Lleno de optimismo —debido sin duda a su parco conocimiento de
la cotidianeidad parlamentaria— el juez apunta la posibilidad de que a lo
largo del debate «el legislador declarase que determinadas facultades del
derecho de autor integran su derecho fundamental a la produccién y crea-
cién literaria»; ante esta eventualidad, denegar la proteccién solicitada im-
plicaria el «riesgo» #° de debilitar la efectiva tutela de sus derechos.

27 Gentencia de 30 de mayo de 1987. Antecedente de hecho sexto y Fundamento de
derecho primero —(nota 113), pp. 5ay 7b.

28 Jbjdem fundamento de derecho sexto —(nota 113), p. 12. Se reproduce el debate
de la sentencia de 9 de diciembre de 1985 entre la mayoria del Tribunal y un voto particular
que aqui se califica de «muy razonado» —fundamento de derecho segundo in fine —(nota
113), pp. 12b, 8b y 12a.

2 Jbidem fundamentos de derecho sexto, tercero in fine y quinto —(nota 113), pp. 12b,
8b y 12a.

20 |pidem fundamentos de derecho quinto y sexto —(nota 113), pp. 11b y 13a.
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El juez desconoce el enigmatico pronunciamiento emitido dos meses
antes por el Tribunal Constitucional. Tras formular la obligada cabala a!
respecto, lo deja —sin duda inintencionadamente— en evidencia por con-
traste con su propia actitud. El dictamen puede resumirse en dos palabras:
el Tribunal Constitucional «elude definirse»; «no asume» el planteamiento
favorable a la constitucionalidad de ios derechos del autor, que pone en
boca del demandante, «sin que, obviamente, tampoco lo rechace». Y ahora
viene el contraste. Buscando la interpretacion mas favorable al articulo 24,1
de la Constitucion —que su propio Tribunal habria dejado abandonado en
un pliegue de aquella sentencia— y de acuerdo con el articulo 11,3 de la
Ley Organica del Poder Judicial que lo desarrolla, prefiere «entrar a re-
solver sobre las pretensiones que se formuian, que desestimarlas por mo-
tivos formales» *'. Al fin un juez, llevado por su afan de hacer real y efectiva
la proteccion que la Constitucién proporciona a los derechos fundamenta-
les, decide llegar al fondo.

Horizonte incierto

" El conjunto de problemas basicos acumulados emplazaba a nuestros
legisladores ante una responsabilidad ** que no podian soslayar. La vieja
ley centenaria habia abordado, a su modo, con mas decisién el caracter
fundamental de los derechos del autor; si los disfrazd de «propiedad» fue
precisamente para garantizarles el maximo rango, aunque su monismo pa-
trimonialista se vera pronto superado. La Constitucidén ofrecia una esplén-
dida oportunidad para, repitiendo el ejemplo portugués, asumir plantea-
mientos hoy internacionalmente reconocidos. Su debate fue mas expresivo
que su letra, dentro del ambiente de apresurado desalifio de un laborioso
consenso. La inhibicién de la nueva ley a la hora de abordarlos marca una
perspectiva tendencialmente negativa, si tal silencio se entiende como
exclusién . Si los jueces se venian quejando de falta de apoyo legal para
poder satisfacer pretensiones plausibles, no parece tras la nueva ley la
probabilidad de que «la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en reiteradas

2 Ibidem fundamentos de derecho tercero y sexto —(nota 113), pp. 8a y 12b. En con-
secuencia, declara en su fallo «vulnerado el derecho moral del demandante», prohibe «la
restauracion de dicha obra pictérica durante la vida del sr. Sistiaga», prohibe por igual plazo
que «en cualquie forma», incluso en el propio domicilio del propietario, se exhiba» el cuadro
o sus restos y —«al no haber existido dafio moral alguno» —desestima la peticion de indem-
nizacion. Es facil recordar que la unica alusién a los derechos morales en el articulo 125 de
la nueva ley es la relativa a indemnizacién por dafio moral, por lo que poca eficacia hubiera
mostrado en tan llamativo caso. El pronunciamiento encuentra eco en los ultimos escarceos
del debate —P-69 (nota 161), p. 4.170a.

22 Resaltada en el propio debate —P-30 (nota 8), p. 1.710a.

25 Al respecto C-7128 (nota 9), p. 4.811b.
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sentencias, acogiese la doctrina sostenida por el voto particular»

discrep6 de su Gltimo pronunciamiento prelegal.

que

La negacion de rango organico a la nueva ley no deja de tener su
fuerza, por la via de una argumentacion «a contrario», segln se insiste
desde las sedes mas variadas #°. ;Qué alcance concreto debe darse a tal
actitud? jHabria que entender que la Mesa del Congreso hizo suyo el ra-
zonamiento del Informe de su Secretaria General? En tal caso, se habria
resuelto la cuestion estableciendo la conexién con el articulo 33, como fun-
damento de las diversas formas de «propiedad», incluida la «intelectual»;
no falta resquicio en el debate para apoyar esta hipotesis *°. Pero, aun
dandola por buena, cabria siempre preguntar dénde se fundamentan unos
derechos del autor que sélo desde el paleomonismo patrimonialista cabe
encerrar integramente en tales esquemas. El dualismo que el proyecto de-
cia suscribir, invita a la busqueda de un nuevo fundamento para los de-
rechos personales, que no estaria sino en el articulo 20.

Aun admitiendo la tesis del doble fundamento, sigue en pie la piedra
de escandalo de la falta de caracter organico de los articulos relativos a
los derechos «morales». La Unica via de salida seria acogerse al «desa-
rrollo indirecto» a que se alude en el debate **’. Si entendemos por indirecto
remoto, cabria admitir que el articulo 20 acoge el nucleo basico de los
derechos «morales» del autor y deja abierta para su proteccién la via del
articulo 53,2, representada aun por la ley 62/78. La nueva ley se limitaria
a recoger aspectos coyunturales de esos derechos, lo que explicaria su
deficiente proteccion de los basicos; por considerarlos cubiertos por los
cauces antedichos, evocados en el articulo 123 y su «sin perjuicio de otras
acciones que le correspondan». Restan, sin embargo, dos fuentes de duda.
La redaccion del articulo 14 de la nueva ley contempla de modo mas basico

24 Sentencia del 30 de mayo de 1987, fundamento de derecho sexto —(nota 113),
p. 13a.

% En la doctrina, N. PErez e CasTRo deriva de ello, bien a su pesar, consecuencias
contrarias al caracter fundamental de los derechos del autor, incluso en la version restrictiva
que suscribe E/ derecho de propiedad... (nota 24), p. 225. En el Fundamento de derecho quinto
de la sentencia antes citada se apunta también que, en contra del propio parecer —de no
rectificarse tal planteamiento durante el debate de! proyecto— «se debe entender que no
constituye ya desarrollo del derecho fundamental» —(nota 113), p. 10b. La mayoria parla-
mentaria trasladara reiteradamente a la Mesa del Congreso, por ella dominada, la respon-
sabilidad —C-7137 (nota 59), p. 4.955a y P-69 (nota 161), p. 4.169b— mientras la oposicién
dramatiza sobre el particular invocando a Peces Barsa —P-30, p. 1.706b y P-69 (nota 161),
p. 4.170a.

#%  Se plantea primero como «reductio ad absurdum», antes de anunciar que «la in-
hibicién se va a entender como una toma de postura» —C-137 (nota 59), pp. 4.953b y 4.954b.
Ante la presién argumental, el portavoz de la mayoria acaba concediendo tal consecuencia,
aunque con conviccién aparentemente escasa —ibidem pp. 4.956b y 4.956a.

27 (C-128 (nota 9), pp. 4.811a y 4.812a: «puede haber recurso de amparo siempre y
cuando lo que se viole no sean cuestiones sobre el desarrollo de los derechos de autor o de
la propiedad intelectual» sino la produccion artistica o intelectual «in fieri». -
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que coyuntural el nicleo de los derechos «morales» %% por otra parte, si
admitimos a los derechos del autor un fundamento en el articulo 20, los
canones hermenéuticos del articulo 10,2 de la Constitucion obligan a tener
en cuenta la alusién de los documentos de Naciones Unidas a «intereses
morales y materiales», dificuitando la restricciéon de tal fundamento a uno
sb6lo de los aspectos en juego.

La peripecia del pintor Sistiaga puede acabar resultando tan poco
fructifera como la del escultor Serrano. Recurrida en casacion la sentencia
del Juzgado, el Tribunal Supremo habra de examinar una fundamentacion
marcadamente coyuntural, cuyos puntos de apoyo se han venido abajo: el
dictamen sobre el caracter organico, que ya se habia producido cuando se
celebra la vista publica #, resulta negativo y la enmienda 194 también ha-
bria resultado rechazada antes de esa fecha. Tendria, pues, que aportar
fundamentos diversos para iniciar esa serie de sentencias capaces de con-
solidar una doctrina que margine la sentencia de 9 de diciembre de 1985,
para -enlazar con su voto particular.

Sigue abierta la posibilidad de que otros casos similares lleven al
planteamiento de un recurso de amparo, presentado en tiempo y forma,
que obligaria al Tribunal Constitucional a abordar derechamente la cues-
tion, al no poder excusar su inhibicion en «extemporaneidad» alguna **°. En
tal supuesto, seria deseable un pronunciamiento lo mas explicito y com-
prehensivo que tal via permita, para proyectar al fin algo de claridad sobre
un problema que parece, hasta el momento, escogido como caso practico
para un concurso de indefinicion y ambigliedad.
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La sentencia de 30 de mayo de 1987 sefiala, por ejemplo, codmo el articulo 14, 4.°
de la nueva ley habria de revestir, en tal caso, caracter organico —(nota 113), p. 11a.

#*  La vista publica tiene lugar el 25 de mayo de 1987 y la sentencia se firma el 30 del
mismo mes, mientras que el dia 9 —BOCG Serie A, n.° 14-9— se dio publicidad al Dictamen
de la Mesa del Congreso que el dia 5 habia calificado el proyecto como de ley ordinaria.
También la enmienda aludida se habia debatido y rechazado el dia 13 —C-137 (nota 59),
pp. 4.953 y ss.

*°  Tal eventualidad se contempla en el debate, en alusién a «la ultima batalla del
famoso caso Pablo Serrano, que esta todavia por disputar» —C-737 (nota 59), p. 4.954ab.
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