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PROLOGO

Las palabras que a continuacién siguen quisieran trasmitir
al lector algo mas que la satisfaccién que siente el que las
escribe, y que resulta de la oportunidad de dar noticia, asi como
valoracién, de la trayectoria como estudiosa del Derecho de su
autora, y de la cuidada investigacién que, tras largos afios de
trabajo y esfuerzo, presenta como resultado‘por medio de este
libro.

La Dr.?Saiz Garcia es docente del Departamento de Derecho
civil de la Universidad de Valencia, al que se incorpor6 tras el
fin de sus estudios de Licenciatura (1994), donde ha recibido su
formacién doctoral y ha sufrido el contagio del estimulante
ejemplo de nuestro maestro el Dr. V.L. Montés Penadés.

No obstante, la semblanza de su iter formativo, de su tesén
y esfuerzo, no seria completa si no se hiciera referencia a su
largo periodo de ampliacién de estudios, primero, en la Univer-
sidad de Munich, dénde obtuvo el grado de L1.M en 1995, y
posteriormente, en el Instituto Max-Planck de Minich, del que
ha sido becaria desde 1997 hasta 1999. El Prof. Dr. Dr. H.c. G.
Schricker, con generosidad y dedicacién, ha influido eminente-
mente en su desarrollo como investigadora en esta importante
etapa.

En este prestigioso Instituto llevé a cabo buena parte de la
investigacién de su Tesis doctoral, «Las obras de una pluralidad
de autores: las obras audiovisuales», Valencia 1998, que tuveen
honor de dirigir, y que la Comisién presidida por el Dr. Montés,
y conformada porlos Dr.es Gémez Segade, Vicent Chulia, Casas
Vallés y Lehmann, le otorgé la mas alta calificaciéon y le hizo
acreedora, segtn las recientes normas UE, del denominado
Doctorado Europeo.
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El presente estudio no es el primero que publica, lo fue El uso
obligatorio de la marca (Valencia, 1997), cuya calidad y rigor le
ha valido no sélo el reconocimiento en la Academia, sino tam-
bién en el Foro, pues constituy6 la base doctrinal en la que se
asienta la STS (Sala 1*) de 15 de Septiembre de 1999, (casp
Nike), que, con posterioridad ella misma comentd en Actuali-
dad Juridica Aranzadi n° 413, de 11 de noviembre de 1999.

Es evidente que el &mbito del Derecho en el que hasta ahora
ha centrado su atencién einvestigacién es el dela titularidad de
los llamados bienes inmateriales, &mbito al que pertenece este
libro relativo al objeto y sujeto del derecho de autor.

Commons ya sefialaba en los afios veinte que «las propieda-
des intangibles e incorporales tienen mayor valor que todgs los
bienes materiales» (I fondamenti giuridici del capitalismo,
trad. italiana, Bolonia 1981, p. 73). A pesar de sus advertencias
y observaciones éste es un campo al que los investigado??s
espaiioles de Derecho privado no han prestado una atenciéon
paralela a su trascendencia econémica:

Los civilistas, pues para ellos (nosotros) es un régimen
dominical que no responde a los paradigmas clasicos de la
propiedad inmueble —sobretodo—o mueble, y ya se sa]oe de
nuestra refraccién a los snobismos, de nuestra preferencia por
lo cldsico —y las categorias esenciales del Derecho— y su
defensa, antes que por lo nuevo.

Los mercantilistas, en cambio, se acercan a su estudio desde
su preocupacién preferente: los comerciantes, lgs 'sociedades
(empresas o industrias), sus activos, y su act1v1dac:l; es .el
Derecho que fundamentalmente atiende a la dindmlcg. Sin
embargo, los bienes que conforman su patrimonio, son obJ_et_o de
su produccién y trafico, su titularidad o régimen domlm.ca.l,
responden a una técnica bésica, que les es ajena a su especiali-
zacién, y que han debido implementar en su estudio, con notable
esfuerzo y éxito, a fin de cubrir un vacio lamentable.

Es claro que tanto los estudios de unos u otros investigadores
son ttiles y, sobre todo, necesarios para explicar estos regime-
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nes juridicos, prever su evolucién y tréfico creciente, atender a
las diversas vicisitudes de sus modalidades, procurar su cons-
tante mejora, y ofrecer al legislador o al Juez aquéllas solucio-
nes mas adecuadas al creciente nimero de conflictos que
plantean. Por ello los investigadores de estas materias presen-
tan un perfil que les separa de sus disciplinas de origen y les
identifica —y atina—por la singularidad del objeto de investi-
gacién. Ya ha ocurrido asi en los juristas de Common Law, y la
evolucién también se observa entre los de Civil Law.

Unamuno acufié la expresién —antes que pronunciar la
maldicién—: jQué inventen ellos!, que ha identificado una
actitud —salvo loables excepciones— espafiola, y un problema
en la politica de Investigacién y Desarrollo en nuestro Estado y
nuestras empresas. Consecuencia de esa realidad, y del escaso
fomento de la actitud contraria, ha sido la merma de la capaci-
dad creativa espafiola en el 4mbito de los bienes inmateriales,
ysudependencia efectiva del exterior durante el siglo que ahora
termina..

El reflejo de esta realidad en el Derecho ha sido palmario:
normas de factura decimonénica —y soberanistas, proteccio-
nistas— han ordenado —y en parte lo siguen haciendo—este
complejo haz derelacionesjuridicas, y producen un efecto lesivo
inconsciente, que no hace mas que aislar a nuestro Estado de
aquéllos a los que por afinidad de civilizacién debiera estar
incorporado. El caso Nike es un ejemplo: ;sopesé el Tribunal
Supremo las consecuencias econémicas de su decisién?, Jtuvo
presente las previsibles reacciones de las empresas multinacio-
nalesy sueventual retirada de nuestromercado, y consiguiente
aislamiento, antes de aplicar, dura lex sed lex,el Derecho
interno?

Deotrolado, y segin una terrible justificacién, la solucién de
los problemas que se han planteado y plantean tampoco preci-
saban de més normas. Al fin y a la postre los conflictos eran de
otros y se resolvian por sus Tribunales y la aplicacién de sus
Leyes. No obstante, puede contemplarse un evidente cambio de
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i i fi un
tendencia en el ultimo cuarto de siglo, acom}ianado de
correlativo incremento de la creacién intelectual.

Un conjunto de sintomas permite tal diagnostico: p%r urclla
parte, las nuevas Leyes de patentes (1986), marcas (198 1)ty dg
propiedad intelectual (1987, TR-19962, d_le otra, la consil a i~
los repertorios jurisprudenciales del dltimo lustro, e% 0s <1:1ha
cabe observar como de forma creciente nuestro Alto TI.'l una
debido resolver conflictos relativos a gstas materias y,t p(?;
dltimo, la aparicién de revistas espegahzadag en est; ma Zx;d
(Actas de Derecho Industrial y lareciente Revista de Propie

Intelectual).

En este contexto y referentes conside;’/o que se enmarlcla la
labor —todavia inicial— de investigacmn. que desarrolla y
persevera en ellola Dr.2 Saiz —a lo que le animo, _desde 1ueg((>i——
en la Universidad espafola. Este libro es su ??ﬂejo, y res_p.(zp tei
desde esta 6ptica especial, a una qbservacmtl como civilista:
carece nuestra doctrina de un estudio monografico, y, er}C consZi
cuencia, profundo, relativo al objeto del derecho de agl 1or yaSi
4mbito de proteccién que este derecho confiere a su titu ar, '
como a la titularidad de la obra intelectual, a la autoria, 51111 :
singularidades y vicisitudes, y las facu}tades que le coge(sipo -
den al autor en cada una de las situactones de titularidad qu
la Ley distingue.

No ha sido una empresa facil de.colmar, y menos con el
acierto y el talento de las interpretaciones y solum.ones otuz goe
ofrecen. No en vano éste es el resu'ltado del detenido es utl ,
revisién y maduracién durante casl un lustro de los conce}(J1 olsé
de sus razones y su sentido, de las normas que los acogei{l, g, .
Doctrina que los inspira, y dela interpretacion que Qe ellos a1 :
o han dado los Tribunales de los paises pertenecientes a
misma familia juridica. |

La obra intelectual es creada, y al acto d'e generacion del b}ep
se conecta la titularidad, que asi se adqu1ere; —de modq or1%1-
nario— por quienes han intervenido en el L'ter formrgtlvs. desl,
evidente que el Derecho debe refrendar que cierto producto
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ingenio es merecedor de ser objeto de titularidad y tutela
separada, para lo que previene sus cautelas, las condiciones y
requisitos que deben concurrir en la creacién intelectual. A tal
efecto inevitablemente exige, no sélo un esfuerzo notorio, sino
también un resultado singular, que haga que cobre sentido y,
asi, justifique, el esfuerzo que el Ordenamiento realiza al
distinguirlo como bien objeto de un derecho. Estos extremos son
objeto de analisis en primer lugar, y desde un acertado punto de
partida: los parametros de analisis de lo creado dependen de la
evolucién de la técnica y, varian en atencién a ella y para su
ulterior desarrollo.

En segundolugar, la atribucién de la titularidad del derecho
debe contemplar la intervencién de cada uno de los actores en
el proceso de creacién, y discriminar entre quienes generaron el
bien y quienes meramente contribuyeron a ello. No todos
pueden ser acreedores de idéntico rango, el Derecho debe
ofrecer, o de él se deben obtener, aquellos criterios que permitan
dar lugar a tal discriminacién (justa), y asi solucionar un
conflicto, la lucha por el titulo.

Aparte de lo anterior, en ocasiones, la aplicacién de los
referidos criterios debera reconocer la titularidad a varias
personas, dara lugar a casos de titularidad plural. Las normas
de propiedad intelectual distinguen entre titularidad indivi-
dual, en colaboracién (art. 7 TRLPI) y colectiva (art. 8 TRLPI)
y la obra compuesta (art. 9). Los viejos Cédigos civiles, desde el
rechazo a los estados de cotitularidad, contienen reglas, que
solventan problemas de titularidad ante casos de accesién de
bienes muebles: adjuncién (arts. 378 y 379 CC), conmixtién
(arts. 381 y 382 CC) y especificacién (art. 383 CQC).
Sustancialmente antiguos criterios, que adecuadamente
contextualizados y ubicados sisteméticamente en el régimen
juridico de la propiedad intelectual, permiten solventar un
problema de primer orden en este régimen —de mayor enver-
gadura cuanta mayor complejidad estructural y técnica tenga

la obra creada—, cual es, como decia, el relativo a la atribucién
de la titularidad o autoria.
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Es en este ambito donde la labor de investigacién de la Dr.®
Qaiz se muestra fecunda. La abstraccion con que se preseptan
los conceptos legales marcan su propia lejania con,la ?eahdad,
siempre dispuesta a superarse a si misma. Es preciso interpre-
tar tales conceptos, tanto mds cuanto de cada uno pende un
diverso contenido del titulo, un diverso Qrden .de.facultade.s.
Para ello, la atencién que ha prestado a la Jurisprudemfla
francesa, italiana y alemana, ademas de ala espanola, no solo
permite aprender mejor los conceptos legales sino también ,su.
extensién, conocer qué casos abarca cada con_cepto y su razon;
lo que, sin duda afiade un alto valor al estudio.

En suma, es ésta una obra que, en mi rpodesto criteno,
merece elogio y 1a atencién de la critica especializada, pues es
resultadode unalabor honesta, cuidada yriggrogg. Noes, des:de
luego, el punto final de una tarea sino el principio del camino
académico de una joven investigadora, que se propone conti-
nuar sin pausa, manchdndose con este compromiso, a fin de
ofrecer su aficién a un fin loable, que justifica, junto con la de
otros muchos, el esfuerzo que lasociedad realiza‘suste'ntando la
Institucién a la que pertenece, y legitima la exigencia de esta

4ltima a su sociedad de méas atencion.

Vaya con estas letras mi felicitacién, apoyo a su tarea y mis
mejores deseos respecto de sus frutos.

Dr. LORENZO PRATS ALBENTOSA

ABSTRACT

Copyright protection cannot exist without a work and an
author. This is a basic requirement of every system of copyright
law. It follows that it is impossible for an author to enjoy
copyright protection unless thereis a «copyrightable work», and
also for copyright to arise in something that is not the work of
an author. This book tries, on the one hand, to delimit the
standards of protection under Spanish copytight law and, on
the other hand, to determine who is to be vested with the
copyright. These issues are regulated by Part 1 of the current
Spanish Copyright Law (Royal Decree 1 of April 12, 1996
enacting the Copyright Act 1996).

The importance of delimiting the concept of a «copyrightable
work» lies in the correlative application of the rules contained
in the Part 1 of the Copyright Act to those works which fulfill the
general standards of protection. Part 1 includes the general
provisions on copyright, including moral rights, general con-
tractual rules concerning copyright, and specific provisions on
publishing and performance contracts, as well as on audiovisual
works and computer programs. Any other works, which do not
fulfill the general standards of protection, remain outside the
protection of Part 1 of the Copyright Act. For such works,
provisions of Part 2 of the Copyright Act relating toneighbouring
rights may apply.

This question, which seems to be easy to solve, has been a
central problem for experts throughout the legislative history
of copyright law. We are dealing with a normative concept
which, as history has already proved, far from being static,
evolves in line with technological development, visibly so in
recent years. The appearance of new types of copyright work,
like computer programs, databases, and, more recently, the so-



RESUMEN

El nacimiento del derecho de autor sélo es posible si existe
una obra y un autor. Este binomio inescindible constituye uno
delos pilares sobre los que se construye todo sistema de Derecho
de autor, de modo que nadie puede disfrutar de un derecho de
autor a menos que exista una obra protegible y a la inversa, no
puedenacer este derecho en favor de alguien que nohaya creado
un resultado protegible. Esta obra pretende esclarecer ambos
conceptos, es decir, por un lado, desentrafiar cuédles son los
presupuestos generales de proteccién de las obras de ingenio y,
por el otro, determinar a quién corresponde la titularidad
originaria del derecho de autor. Ambos extremos se encuentran
regulados en el Libro Primero del Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual (RD leg. 1/1996, de 12 de abril, modifica-
do por Ley 5/1998, de 6 de marzo, de incorporacién al Derecho
espafiol de la Directiva 96/9/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de marzo de 1996, sobre la proteccién juridica de
las bases de datos)

La importancia de precisar los contornos del concepto de
«obra protegible» reside en la trazar la linea divisoria entre las
obras dignas de constituir el objeto de un derecho de autor y su
correlativa sujecién a las reglas contenidas en el Libro Primero
del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, y
aquellos otros resultados que quedan fuera de tal proteccién,
independientemente de que en relacién a ellos puedan entrar
en juego las normas del Libro Segundo relativas a otros dere-
chos de propiedad intelectual distintos del derecho de autor.

Esta cuestion que, a primera vista, parece tener facil solu-
cion, ha sido siempre uno de los problemas capitales con los que
se han tenido que ir enfrentando los expertos en la materia a lo
largodelahistoria. Nos hallamos, por cuanto ala obra protegible
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se refiere, ante un concepto normativq cuya (,iglimita016n debe
quedar al margen de cualquier valoracién estgtlca. Un concepto
que, ademés, como ha demostrado el devenir d,e .1as cosas, va
evolucionando a remolque del desarrollo tecnologlcq que, como
sabemos, se hace todavia méas acuciante en la era digital en la
que estamos InMmersos. La aparicién de nuevos concept(?s
creativos —programas de ordenador, baseg de fiatos y, mas
recientemente, las denominadas obras mult1med1aj— hace que
no sea baladi abordar de nuevo la cuestion de cualfas son los
presupuestos generales de proteccion de 1a§ obras de ingenio. 1A
un intento de sistematizacion de los mismos se destina la
primera parte de esta obra.

Entre todos los presupuestos generales .de protecc1ér} Qe lgs
obras de ingenio cobra especial importancia el de la originali-
dad. Ella no s6lo opera como condicién indlspe_nsable para que
una obra acceda a la proteccion del Libro P,r1mero, sino que,
ademas, ayuda al intérprete a dilucidgr cuél es el contenuio
protegible de cada obra o, lo que es lomismo, & fijar elimomen )
en que se requiere la autorizacién del autor.c,le la misma para
atilizarla total o parcialmente. Esta cuestlon. se ha tornado
bastante mas compleja desde que nuestra legislacion ha/am-
pliado su ambito de aplicacién a obras de un Tnarcado caracter
utilitario o funcional. El acceso a la proteccion dgl Derecho de
autor de este tipo de creaciones de tipo utilitario cond.uce de
manera indirecta a reconocer originalidad a detgrmmadas
obras cuya creacién se lleva a cabo dentro de unos margenes de
creatividad muy reducidos. Resulta, por .tanto cor}yer}l,entei
fijar los criterios a partir de los cuales se facilite la apreciacion flel
carécter original de la obra sin que al hacerlo se pequfilque nia
qutor ni alos intereses generalesde fomentarla cr_“?at1V1dad. Esen
ese momento cuando la dicotomia idea-expresion —o'forma y
contenido— cobra su mayor sentido puesto que a partir de el}a
podra determinarse en la obra concretg_qué elementos estan
protegidos y qué otros son libremente utilizables.

Con la formulacién de los criterios de proteccion de las obras
de ingenio se prejuzga de alguna manera la segunda de las

OBJETO Y SUJETO DEL DERECHO DE AUTOR 31

cuestiones que analiza en profundidad esta obra: el sujeto del
derecho de autor. Con todo, determinar a quién corresponde
beneficiarse de tal proteccién es una materia que debe abordar-
se a partir de las concretas normas que prevén las distintas
leyes de Derecho de autor. Estas se denominan normas de
atribucién del derecho de autor.

En este punto es donde radica una de las principales diferen-
cias entre los sistemas de nuestro entorno juridico y el sistema
anglosajon de copyright. Mientras que en los paises de common
law, es posible que, en determinadas circunstancias, la titula-
ridad originaria del copyright resulte atribuida a una persona
diferente de quien efectivamente desarrolléda labor creativa,
en los paises que siguen el sistema europeo continental o de
Droit d auteur, esta cuestion se responde a partir del principio
de autoria segun el cual, la titularidad originaria del derecho de
autor sélo puede corresponder a la persona o personas que
hayan creado la obra. Sélo en algunos casos excepcionales
prevén algunas de las legislaciones —y no todas— excepciones
a este principio.

A pesar de constituir el principio de autoria una de las
piedras angulares sobre la que se construyen los sistemas de
Derecho de autor con los que compartimos tradicién juridica, la
realidad revela que su respeto resulta més o menos absoluto
segtn los ordenamientos. En la segunda parte de este libro se
procede al andlisis de cada una de las reglas generales y
especiales de atribucién del derecho de autor que prevé nuestro
ordenamiento, tomando siempre como referencia este principio
de autoria. En este orden de cosas, se ofrece una definicién de
los conceptos de obra en colaboracién y obra colectiva, como
unicas reglas generales de atribucién del derecho de autor en
los casos de obras de autoria plural. Al hilo del analisis de estas
dos reglas y de la categoria de la obra compuesta, se tratan
situaciones reguladas con caracter especial como las obras por
encargo, las realizadas en el seno de una empresa por sus
asalariados y, finalmente, las obras audiovisuales cuya titula-
ridad se determina a partir de la inica verdadera regla especial
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de atribucién del derecho de autor existente en nuestro Libro
Primero, el art. 87 TRLPL

INTRODUCCION

Eldogma de todo sistema de Derecho de autor queda plasma-
do en la siguiente sentencia: el derecho de autor no nace si no
hay obra ni creador. Estas dos circunstancias no son alternati-
vas sino que se acumulan: no habra lugar al nacimiento de un
derecho de autor sin la existencia de una obra e, igualmente, no
sera posible que nazca este derecho si no hay autor?.

Qué tipo de obras son las que tienen acceso a la proteccién
autoral es lo mismo que determinar cuéles son los requisitos
que debe observar la labor creadora del hombre para que su
resultado obtenga la proteccién que confiere ese derecho exclu-
sivo en que consiste el derecho de autor. La atribucién origina-
ria de este derecho sélo puede corresponder al autor de la obra
segun nuestro sistema juridico, cuestién ésta que, como tendre-
mos ocasién de ver, constituye una de las principales notas que
lo diferencian del sistema anglosajoén de copyright.

A primera vista, puede parecer sencilla la respuesta a la
pregunta de qué obras son las protegidas por el Derecho de
autor, esto es, cudl es su ambito de aplicacién. Ello sucede
cuando el interrogante se refiere a obras de arte u otras
pertenecientes al género de la literatura. Sin embargo, la
evolucién del Derecho de autor ha demostrado que no sélo las
obras de arte gozan de su proteccidn, sino que también accede-
r4n al 4&mbito de aplicacién del Derecho de autor otro tipo de
creaciones que a diferencia de aquéllas ya no persiguen un fin

1 Cosa distinta es que el autor no esté determinado. Es suficiente que sea
determinable. En este supuesto los ordenamientos juridicos prevén una
serie de mecanismos para asegurar la explotacién de la obra, respecto de
la cual puede su autor original recabar su reconocimiento como tal en
cualquier momento.
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en si mismas, como podria ser una obra musical, sino que nacen
para dar solucién a ciertas utilidades de orden préactico como,
por ejemplo, las obras de arte aplicada. El reconocimiento del
acceso a la proteccién del Derecho de autor de determinadas
creaciones de caracter utilitario conduce de manera indirecta a
reconocer originalidad a determinados tipos de obras nacidas
dentro de un reducidisimo margen de libertad creativa, debien-
do fijar criterios a partir de los cuales se facilite la interpreta-
cién del cardcter original de la obra sin que al hacerlo se
perjudique a su autor. Es entonces dénde la dicotomia idea-
expresién —o forma y contenido, como prefiere la literatura
germdnica— cobra su mayor sentido. Sin embargo, no quedan
asi resueltos todos los problemas relativos al objeto del derecho
de autor con la solucién de esta dltima dificultad sino que,
ademas, la evolucién tecnolégica ha posibilitado no sélo nuevos
canales de explotacién de las obras de ingenio pertenecientes a
géneros conocidos, sino que con ellas ademas han surgido
nuevos resultados, en ocasiones meramente estéticos, y en
ocasiones meramente funcionales, respecto de los cuales debe
decidirse si resulta aplicable o no el Derecho de autor”.

Hay que hacer notar también que, de otro lado, junto con la
formulacién de los criterios de proteccién de las obras de ingenio
se prejuzga, en cierto modo, la cuestion dela autoria. Kl namero
de autores protegidos vendra condicionado directamente por
las exigencias que se propongan para la proteccién de un
resultado creativo®. En este sentido, se hace preceptivo adelan-
tar que el objeto, o mejor dicho, las caracteristicas que debe
presentar el mismo, son las mismas tanto en el caso de que la
obra sea producto del esfuerzo intelectual de una sola persona,
como si lo es por la concentracién de esfuerzo entre varias.

2 SCHRICKER, G., «Einleitung», en Urheberrecht Kommentar, coord.
Gerhard Schricker, 2* ed., Beck, Miinchen 1999, marg. 1, pag. 2, en
adelante SCHRICKER, Urheberrecht..., 2° ed.

3 CHRIST, T. C., «<Das Urheberrecht der Filmschaffenden», Helbing &
Lichtenhahn, Basel-Frankfurt am Main, 1982, pag. 1.
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ngo que la solucién del segundo de los problemas, es decir
el sujeto del derecho de autor sélo puede resolverse d’esde una{
profundizacién del primero de ellos, esto es, su objeto, voy a
tratar a continuacién de ofrecer una interpretacién ’de los
preceptos que nuestra Ley dedica a este elemento para, en la
segunda parte del libro, combinarlo de manera l6gica c,on las

normas de at'rlbucién del derecho de autor que acoge nuestro
sistema juridico.




PRIMERA PARTE:
EL OBJETO DEL DERECHO DE AUTOR



CAPITULO I
EL OBJETO DEL DERECHO DE AUTOR

La importancia de precisar los contornos del concepto de
«obra» reside en trazar la linea divisoria entre las obras dignas
de constituir objeto de un derecho de autor y, por tanto, sujetas
a los preceptos contenidos en el Libro Primero de la Ley de
Propiedad Intelectual y aquellos otros resultados que quedan
fuera de la proteccién por él prevista para su autor.

La determinacién del objeto del Derecho de autor ha sido
siempre uno de sus problemas capitales!. Hablar del concepto
de obra requiere, en primer lugar, hacer la siguiente precision:
el concepto de obra protegible es un concepto normativo, es
decir, se trata de un concepto cuyos caracteres no pueden
hacerse depender de valoraciones estéticas?. De ello deriva que,
para que nos encontremos ante una obra en el sentido de la Ley
de Propiedad Intelectual, habrd que determinar si el bien
cultural ante el que nos hallamos retne los elementos legal-
mente establecidos para recibir dicha consideracién. No se
trata, pues, de elaborar un juicio estético sobre la obra que se
presenta ante nosotros, sino de determinar en qué casos la
actividad creativa que conduce a la obra es juridicamente

1

Asi se desprende de los informes de las reuniones de la ALAI durante los
anos 1951-54,

!  ULMER, E., «Urheber- und Verlagsrecht», 3* ed., Springer, Berlin-
Heilderberg-New York, 1980, pag. 128; LOEWENHEIM, U., «§ 2UrhRG»,
en SCHRICKER, Urheberrecht...,op. cit., marg. 6, pag. 93, lo expone con
las siguientes palabras «el concepto de obra de Derecho de autor es un
concepto normativo que no decide sobre qué es arte, sino que resuelve la
cuestion de en qué casos debe recibir proteccion la aportacion creativar;
OEHEN MENDES, M., «Obra literaria e artistica-Fronteiras», ADI
1994-95, t. XVI, pags. 163 a 169, pag. 164.
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relevante para dar lugar al nacimiento de un derecho de autor
en favor de la persona que la desplegé®.

En segundo lugar, el concepto de obra no es un concepto
estético, como se advierte no sélo de los debates de la Conven-
cién de Berna sino también de nuestra historia legislativa en
esta materia®. El concepto de obra ha ido evolucionando a lo
largo de la historia a remolque del desarrollo tecnolégico acae-
cido en el tdltimo siglo. Los debates que precedieron a las
conferencias internacionales para las correspondientes revisio-
nes de la Convencién de Berna con el fin de acoger en su seno
nuevos conceptos artisticos, como lo fueron en su momento las
obras fotograficas y las cinematogréficas, demuestran que el
desarrollo de la tecnologia va apuntando hacia el replantea-
miento del concepto genérico de obra’.

3 Vid. ULMER, E., Der urheberrechtliche Werkbegriff und die moderne
Kunst», GRUR 1968, pags. 529; LOEWENHEIM, U., «§ 2 UrhRG», en
SCHRICKER, Urheberrecht...,op. cit., pag. 89; BAYLOS CORROZA,H.,
«Tratado de Derecho Industrial. Propiedad Industrial, Propiedad Inte-
lectual, Derecho de la competencia econémica, Disciplina de la compe-
tencia desleal», ed. Civitas, Madrid, 1978, pag. 599.

4 MASOUYE, C., «Guia del Convenio de Berna», OMPI, Ginebra, 1978,
pag. 16.

5  Sobrelaevolucién del concepto de obra en lalegislacién espafiola, vid. por
todos, MARCO MOLINA, J., «La propiedad intelectual en la legislacién
espafiola», Marcial Pons, Madrid, 1995, pags. 25a29y72a74.

6 Basta al respecto hacer un recorrido de la evolucién histérica que la
interpretacién de los presupuestos del concepto de obra ha ido sufriendo
en el seno de la doctrina y jurisprudencia alemanas, francesas, belgase
italianas —una exposicién sintética de las tres primeras puede verse en
BUYDENS, M., «La protection de la quasi-création», en la coleccién
Création, information, communication, coord. BERENBOOM, ed. Larcier,
Bruselas, 1993, pags. 34 a 89—y de las ultimas vid. por todos FUCHS,
U., «Der Werkbegriff im italienischen und deutschen Urheberrecht»,
Beck, Miinchen, 1996, pigs. 15 a 65.

7 Vid. RICKETSON, S., «<The Berne Convention for the Protection of
literary and Artistic Works: 1886-1986», Kluwer, Londres, 1987, pag.
257 y ss.; FRANZ, E., «Der Werkbegriff der Berner Ubereinkunft zum
Schutz von Werken der Literatur und Kunst. Zugleich ein Beitrag zum
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En los ultimos afios, la armonizacién europea para la protec-
cién juridica de nuevos bienes econémicos de caracter cultural
como son los programas de ordenador y las bases de datos’
confirma esta necesidad de reformular los presupuestos dej
proteccion de las creaciones del espiritu, al menos por lo que
respecta.a este tipo de creaciones intelectuales®. La revolucién
tecpolég1ca que se vive a nivel mundial ha posibilitado una
sociedad en la que los nuevos servicios se sitiian en un punto de
convergencia de los sectores informético, de telecomunicacio-
nes y audiovisual. La conjuncién de las técnicas tradicionales
(teléfono, fax, etc.) con los nuevos medios de telecomunicaciones

va agpermltlr la creacién de obras cuya calificacién no va a ser
facil®.

Problem der Werkqualitit von Tontrigern», Nomos, Baden-Baden
1993, pags. 66y ss. ’ ’
La prueba mas relevante de la necesidad de reformular los presupuestos
generales .de proteccion de las obras de ingenio puede ser apreciada en
la tendgncxa seguida por el legislador comunitario en las Directivas sobre
armonizacién de la proteccién de programas de ordenador y de bases de
datos, amén de la armonizacién de los plazos de proteccién en sede de
obras fotogréﬁcas. En este sentido, se trata en todos los casos, de obras
cuya importancia econémica es mds que relevante, cuya p,rotecci(’)n
denqt‘a un desplazamiento de criterios como la altura creativa para
sustituirlos por el de proteccién de la inversién. Con todo, tal solucién
supone un replanteamiento sustancial de los principios fundamentales
que inspiran el Derecho de autor de ordenamientos de nuestra tradicién
_]l..II'ldlca frente aquellos otros que se asientan sobre los principios del
sistema de Copyright. Vid. DREIER, T., «Geschiitzte Werke» v PEIFER

K. N., <Tagungsbericht», en Konturen eines europdischen Urheberrechts,
cqord. SCHRICKER-BASTIAN-DIETZ, ed. Nomos, Baden-Baden 1996’
pags. 17 a 25 y 87 a 91 respectivamente; BERTRAND, A. «Las, obras’
informaticas en el Derecho de autor», en Num nuovo M’und,o do Direito
de Autor, 11 Congreso Iberoamericano sobre Propiedad Industrial, Cos-
mos, Lisboa, 1994, t. I, pag. 321 y ss. ’
GOMEZ SEGADE, J. A, en la conferencia que sostuvo en el curso de la
UIMI?, «Televisién por satélite, cable y redes de comunicacién en la
Espafia de} sigloXXI», celebrado en Valencia entre el 23 al 26 de junio de
1997, explicd que la sociedad de la informacién va a permitir la creacién
de obras cuyo autor no va a ser facilmente determinable pues, en
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La afirmacién de que no es el concepto de obra lo que se
somete a discusién cada vez que la evolucién tecnolégica posi-
bilita la aparicién de una nueva categoria autoral, sino que es
ésta la que se somete a examen a partir del concepto genéricode
obra para, en caso de cumplir con sus requisitos, entrar a formar
parte del elenco de obras enunciadas con caracter general en el
art. 2.1 dela Convencién de Bernay en los correspondientes de
las legislaciones nacionales que adoptan el mismo sistema, se
ve truncada por la aparicién de nuevos resultados de la activi-
dad intelectual humana. Estos resultados, cuya creacién se ha
visto facilitada a partir del desarrollo tecnolégico acaecido en
los dltimos afios, no encajan en el cldsico molde de nuestro
concepto genérico de obra'®. Su proteccién por medio del Dere-
cho de autor desborda las pautas elaboradas para las clésicas
obras que eran resultado de un sélo autor, en tanto en cuantono

ocasiones, se trata de obras que ni son derivadas, ni pueden calificarse
deobras en colaboracién. Estamos ante un fenémenode deshumanizacién
de la creacién. Por su parte, el Libro Verde desarrollado por la Comisién
de las Comunidades Europeas, Bruselas, 19 de julio de 1995, COM (95)
382 final, sobre los derechos de autory derechos afines en la Sociedad de
la Informacién, dispone en su apdo. IL.A.a.43, que «estos servicios
(caracterizados por la convergencia de los sectores informatico, de
telecomunicaciones y audiovisual) se caracterizan por su capacidad de
almacenar un volumen considerable de obras y de datos, asi como por su
facilidad de acceso. Su contenido puede estar compuesto a la vez por: i)
obras tradicionales y prestaciones, algunas todavia protegidas, otras que
ya han pasado a ser de dominio publico; ii) productos multimedia, es
decir, combinaciones de datos y de obras de diferente tipo, como imagen
(fija 0 animada), texto, musica y programas informaticos».

10 Hasta que se planteé la proteccién autoral de las fotografias y los
programas de ordenador, el presupuesto de la originalidad de la obra
para su acceso a esta tutela se dejaba en manos del legislador nacional.
Con estos resultados creativos se impone un concepto de originalidad
uniforme, menos personal, para todas las legislaciones de los paises
miembros de la Unién Europea. La misma pregunta debe ser hoy
formulada para la proteccion de las obras multimedia por el Derecho de
autor, en cuya creacién interviene un gran numero de personas.
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sea reinterpretado el concepto genérico de obra y, por tanto, se
replantee el fundamento de su proteccién!!.

11 Siguiendo con los pronunciamientos del Libro Verde, el apdo. II. B. 59
dice lo siguiente: «[eln la mayor parte de las legislaciones relativas a los
derechos de autor y los derechos afines figuran varios conceptos y
principios clave, aunque su aplicacién difiera mucho en ciertas ocasio-
nes. La llegada de las nuevas tecnologias no afecta a la naturaleza de
estos principios y conceptos, sinomas bien a suinterpretacién. En cuanto
a ciertos principios basicos de los derechos de autor y los derechos afines
algunas situaciones nuevas sugieren que deberd adoptar nuevas carac:
teristicas, sin por ello cambiar radicalmente de naturaleza». Entre estos
principios se encuentra el criterio de la originalidad como requisito para
el nacimiento de la proteccion. En este punto dispone el Libro Verde que
la apreciacién del criterio de la originalidad «se ha dejado hasta ahora a
la discrecidn de las legislaciones nacionales, con la excepcién de determi-
nado.s ambitos que han sido objeto de armonizacién comunitaria (progra-
mas informaticos, fotografias). Los nuevos productos y servicios son muy
a menudo resultado de adaptaciones o interpretaciones de obras
preexistentes. Cabe, por lo tanto, preguntarse en qué medida puede
responder el resultado obtenido a las tradicionales exigencias de origina-
lidad y en qué medida las creaciones y los productos nuevos pueden
acceder a la proteccién, asi como cudles son sus consecuencias sobre el
régimen de los derechos de autor y los derechos afines». En la letra C del
mismo apdo. parece llegarse ala conclusién de que las obras posibilitadas
en el contexto de la sociedad de la informacién serdn diferentes a las
tradicionales. Sin embargo, se entiende que deberia existir una continui-
dad del concepto de obra. El concepto de originalidad puede evolucionar
en un sentido menos personalista y mas relativo, debido a que la obra
multimedia se inscribe en un proceso de continuidad, es de tipo compues-
to y se inspira en obras preexistentes. Con todo, se considera que el
cambio, por lo que respecta al concepto de obra, consiste mas en un
cambio de soporte que en otra cosa, por lo cual no trae consigo ningtn
cambio sustancial.



CAPITULO IT

PRECEPTOS RELEVANTES EN LA LEY DE
PROPIEDAD INTELECTUAL ESPANOLA

No existe en nuestra Ley de Propiedad Intelectual, al igual

que sucede en las demads legislaciones nacionales!, un concepto
legal de obra protegible y, por tanto, se hace preciso acudir a 1a
Teoria general del Derecho de autor y, mas concretamente, a lo
establecido con cardcter general en algunos de los preceptos
contenidos en el Capitulo II del libro Primero de la Ley.

En primer lugar, el art. 10 TRLPI2, siguiendo la linea

marcada por el Convenio de Berna?® dispone en su pérrafo

1

STROWEL, A., «Droit d’auteur et Copyright. Divergences et

Convergences. Etude de droit Comparé», Bruylant, Bruxelles, 1993, pag.
398.

Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, BOE ntm. 97, de 22 de abril
de 1996.

Convenio de Berna para la Proteccién de las obras literarias y artisticas,
revisado en Parfs el 24 de julio de 1971, aprobado por instrumento de
ratificacién de 2 de julio de 1973 (BOE ndm. 81, de 4 de abril de 1974,y
BOE nim. 260 de 30 de octubre de 1974). El art. 2.1 del presente
Convenio se pronuncia respecto de las obras literarias y artisticas
diciendo que ellas «comprenden todas las producciones en el campo
literario, cientifico y artistico, cualquiera que sea sumodo de expresién»,
realizando a continuacién una extensa enumeracién ejemplificativa de
algunas de ellas. MASOUYE, C., «Guia de la Convencién de Berna»,
OMPI, Ginebra, 1978, pag. 12, aclara que la expresién «obras literarias
y artisticas» comprende también las obras cientificas, las cuales no
reciben proteccién por el Derecho de autor por el caracter cientifico de su
contenido, sino que éstas accederan a la proteccién autoral en razén de
la forma que revistan. Cfr., RICKETSON, S., «The Bern Convention for
the Protection of literary and artistic works», Queen Mary College/
Kluwer, London, 1987, pag. 229. En el mismo sentido, la Ley alemana de
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primero una relacién detallada de categorias creativas suscep-
tibles de constituir el objeto de la proteccién del Derecho de
autor?. Todas las obras enumeradas en este parrafo, amén de
las que, aun no estando citadas, pudieran asimilarse a alguna
de ellas, reciben la consideracién de obras originales. Sin
embargo, esta originalidad es distinta dela originalidad que se
exige de las mismas en el encabezamiento de mencionado
precepto para que puedan acceder a la proteccién autoral. Estas
creaciones se califican de originales por contraposicién a las
obras derivadas que regula el articulo siguiente, las cuales son
también susceptibles de constituir el objeto de un derecho de
autor siempre y cuando sean también originales. No obstante,
el derecho del autor de una obra derivada convive con el derecho
de autor que ya ostentaba el que lo era de la obra originaria de
la cual toma la segunda su punto de partida. Por ellose dice que
en este tipo de obras estamos ante creaciones menores o de

Derecho de autor se inspira, al reformular la enumeracién de las
categorias de obras con la mencién expresa a las obras cientificas, en el
art. 2 de la Convencién de Berna, vid. Begriindung des Regierung-
sentwurfes, Bundestags-Drucksache IV/270, pags. 27 a 116, publicado
también en UFITA 45 (1965), pags. 240 a 336. pag. 251.

4 Este precepto dispone: «Son objeto de la propiedad intelectual todas las
creaciones originales literarias, artisticas o cientificas expresadas_ por
cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conogdo o
que se invente en el futuro, comprendiéndose entre ellas: a) los libros,
folletos, impresos, epistolarios, escritos, discursos y alocuciones, confe-
rencias, informes forenses, explicaciones de catedray cualesquiera otras
obras de la misma naturaleza; b) las composiciones musicales con o sin
letra; c) las obras dramadticas y dramaético-musicales, las corepgraﬁas,
las pantomimas y, en general, las obras teatrales; d) las obras cinemato-
graficas y cualesquiera otras obras audiovisuales; e) las esculturas y las
obras de pintura, dibujo, grabado, litografia, y las historietas graficas,
tebeos o cémies, asi como sus ensayos o bocetos y las demas obras
plasticas, sean o no aplicadas; ) los proyectos, planos, maquetas, y
disefios de obras arquitecténicas y de ingenieria; g) los graficos, mapas
y disefios relativos a la geografia y, en general, a la ciencia; h) las obras
fotograficas y las expresadas por procedimiento analogo a la fotografia;
1) los programas de ordenador».
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segundo gradoenlas cuales el margen de originalidad es menor,
puesto que la existencia de la segunda —la obra derivada—
depende de la existencia previa de la primera®.

Respecto de las obras derivadas en sentido amplio® se pro-
nuncia el legislador espafol en los arts. 9, 11 y 12 TRLPT’
predicando de ellas adjetivos como obra nueva, para la protec-
cién de las obras compuestas; creaciones intelectuales en rela-
cién con las colecciones de obras ajenas u otros elementos o
datos y, respecto de todas ellas, incluidas las obras derivadas,

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Comentario al art. 11 LPI», en
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, coord. R. BERCOVITZ,
Tecnos, 2% ed., Madrid, 1997, pag. 199.

Este concepto es objeto de desarrollo en la segunda parte. No obstante,
con caracter amplio califico como obras derivadas no sélo las asi denomi-
nadas en el art. 11 TRLPI sino también las compuestas (art. 9 TRLPD) y
las colecciones (art. 12 TLRPI) por depender la existencia de todas ellas
de otra u otras obras preexistentes.

Art. 9 TRLPI: «Se considerara obra compuesta la obra nueva que
incorpore una obra preexistente sin la colaboracién del autor de esta
tdltima, sin perjuicio de los derechos que a éste correspondan». Art. 11
TRLPI: «Sin perjuicio de los derechos de autor sobre la obra original,
también son objeto de propiedad intelectual: 1°) Las traducciones y
adaptaciones; 2°) las revisiones, actualizaciones y anotaciones; 3°) los
compendios, resimenes y estractos; 4°) los arreglos musicales; 5°) cuales-
quiera transformaciones de una obraliteraria, artistica o cientifica». Art.
12.1 TRLPI. También son objeto de propiedad intelectual, en los térmi-
nos del Libro I de la presente Ley, las colecciones de obras ajenas, de
datos o de otros elementos independientes como las antologias y lasbases
de datos que por la seleccion o disposicién de las materias constituyan
creaciones intelectuales, sin perjuicio, en su caso, de los derechos que
pudieran subsistir sobre dichos contenidos. La proteccién reconocida en
el presente. articulo a estas colecciones se reflere tinicamente a su
estructura en cuanto forma de expresion de la seleccién o disposiciéon de
sus contenidos, no siendo extensiva a éstos. Este tltimo precepto es el
resultado de la modificacién legislativa operada tras la promulgacién de
la Ley 5/1998, de 6 de marzo, de incorporacién al Derecho espaiiol de la
Directiva 96/1996, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo
de 1996, sobre la proteccién juridica de las bases de datos (BOE nim. 57,
de 7 de marzo de 1998).

o
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el derecho de autor que respecto de ellas pudiera nacer, lo hace
siempre sin perjuicio de los derechos de autor sobre la obra

original. 7
De la lectura ofrecida por los citados preceptos se advierte en
esta primera aproximacion que:

a) Nuestro legislador no da una definicién expresa de lo que
debe entenderse por obra, sino que enumera de manera
ejemplificativa algunas de ellas, aportando algunos. de los
requisitos que deberdn reunir para constituirse en objeto del
derecho de autor®.

b) El adjetivo «original» es utilizado en dos sentidos difejrfe,n-
tes: 1°) en un sentido lato, cuando se emplea por contraposicion
alas obras derivadasy 2°) en un sentido estricto, como elemento
definitorio del concepto genérico de obra, cuando dice que .serén
«objeto de propiedad intelectual todas las creaciones originales
literarias, artisticas o cientificas...».

¢) Tales creaciones, para que resulten protegidas, deberan
quedar expresadas por cualquier medio conocido o que se
descubra en el futuro.

d) Finalmente, la relacién de obras efectuada por el legisla-
dor en todos estos preceptos, cuya creacion generard un derecho
de autor en favor de su autor, constituye un numerus apertus

8  Las diferencias de este art. 10 TRLPI con las demas legislaciones
nacionales no son demasiado sensibles. En todas ellas el legislador tenia
presente el modelo del art. 2.1 de la Convencién de Berna. No obstante,
respecto de la férmula empleada por este ultimo se reconoce que no es
demasiado perfecta: «mais ce type n’est par non plus parfait. Les
rédacteurs de la Convention ne pouvant désigner toutes 1e§ ceuvres
intellectuelles par leur nom, ont été obligés de terminer Particle 4 par
una formule générale (“enfin toute production quelconque,...”). Et, en
effet, il y a encore des productiones de I’esprit, non énumérées dans cet
article, qui ont fait I'objet de dispositions de lois internes, les quelles
doiven, dés lors, &tre consultées et observées, a l'egard des auteurs
unionistes, dans ces cas particuliers, méme si elles établissent des
restrictions», ALAI, 17° session, Congres de Dresde 1895, pag. 8.
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pudiendo, por tanto, tener cabida en dicha enumeracién cual-
quier tipo de creacién intelectual siempre que sea subsumible
en alguna de las categorias enunciadas®.

Ahora bien, no toda obra contenida en la lista del art. 10
TRLPI, es protegida por el Derecho de autor por el mero hecho
de encontrarse mencionada en dicha relacién. Es preciso que la
misma observe los requisitos del concepto genérico de obra,
concepto éste que viene marcado fundamentalmente porlaidea
de originalidad®. Por consiguiente, para que todos estos resul-

¢

¥ RICKETSON, S, «<The Bern Convention for the protection of literary and
artistic works: 1886-1986», op. cit., pag. 229, nos recuerda que, hasta la
Revision de Berlin en 1908 de la Convencién de Berna, el concepto
genérico de obra sucedia al catélogo de los diferentes tipos de obras, y que
ello habia suscitado el debate sobre si aquella lista era taxativa o no. Ello
se solucioné invirtiendo en aquella conferencia el orden de los parrafos,
situando la definicién de obra antes del catdlogo con el fin de aclarar que
este ultimo constituia una mera pauta interpretativa del significado de
«produccién artistica, literaria o cientifica». La doctrina nacional e
internacional es undnime en este punto: BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, R., «Comentario al art. 10 de la LPI», en Comentarios..., Tecnos,
1%, op. cit., pag. 205. El mismo caracter meramente enunciativo tiene el
§ 2 de la Ley de Derecho de autor alemana, vid. ULMER, E., «Urheber-
und Verlagsrecht», op. cit., pag. 126; LOEWENHEIM, «§ 2 UrhRG», en
SCHRICKER, Urheberrecht..., op. cit., pag. 90, «der Katalog in Abs. 1
zahlt die wichtigsten Arten von Werken auf, ist aber nicht abschlieBend».
En el mismo sentido el Art. 2 de la Ley autoral italiana, vid. GRECO, P.
y VERCELLONE, P., «I Diritti sulle opere dell'ingegno», Tratatto di
Diritto Civile XI-3, editrice torinese, Torino, 1974, pag. 36; FUCHS, U.,
«Der Werkbegriffim italienischen und deutschen Urheberrecht», op. cit.,
pag. 15. También el Art. 2, apartado 1 del CDDC pertugués, DIETZ, A.,
«Das Urheberrecht in Spanien und Portugal», obra traducida por Lépez
Séez, R. E., Coleccién Anilisis y Documentos del Ministerio de Cultura,
Madrid, 1992, pag. 25; COSTE, Henri, «La question du “minimum de
protection”, ALAI, 5% Série, bulletin n° 3, 1951-1954, pag. 60.

1" DELGADO PORRAS, A, en «Panorémica de la proteccién Civil y Penal
en materia de la Propiedad Intelectual», Civitas, Madrid, 1988, pag. 24,
explica en torno a las obras de arquitectura que éstas son protegibles,
pese a no estar mencionadas en el elenco de obras citadas en el art. 10,
por dos razones: la primera, por la existencia de un concepto genérico de
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tados intelectuales puedan acceder a la proteccién autoral,
deberan cumplir a su vez ulteriores requisitos cuya apreciacién
correspondera, en tltimainstancia, a los Tribunales. Estos, ala
vez quevanresolviendo puntuales controversias, irdn sentando
los criterios a partir de los cuales podr4, con caracter general,
apreciarse la originalidad de las obras del espiritull.

Comoquiera quelajurisprudencia de nuestros Tribunalesno
abunda en este punto y nuestra Ley de Propiedad Intelectual,
como ya he sefialado, no recoge una definiciéon del concepto de
obra'2, el intérprete deberd acudir para la explicacién de este
término, como ordenan los canones hermenéuticos, a unainter-
pretacién sistematica de sus preceptos y a los principios recto-
res del Derecho de autor que son los que, en definitiva, inspiran
todo su articulado. Para discernir cuél es el nivel de proteccion
que aplica el TRLPI 0,10 que eslo mismo, cudles son los criterios
que deben aplicar los Tribunales espafioles al resolver la
tutelabilidad o no de una obra, se hace necesario partir del
término original con el que abre el legislador espafiol el art. 10
TRLPI antes transcrito e interpretario de manera conjunta con
este otro tipo de obras que también gozan de proteccién pese a
basar su existencia en otras creaciones anteriores de las cuales
dependen ontolégicamente y que vienen recogidas y definidas
enlosarts. 9,11y 12 TRLPI. El primero de ellos, el art. 9 TRLPI,
cuando se refiere a la obra compuesta, requiere que ésta sea

obra recogido en el parrafo primero del mismo articulo; y la segunda,
porque dicho catdlogo posee un caracter no limitativo.

11 RICKETSON, S., <The Berne Convention for the Protection of Literary

and Artistic Works: 1886-1986», op. cit., pag. 232.

12 G bien, «la funcién de este articulo era la de determinar qué se entiende
por obra literaria, artistica o cientifica, puesto que éstas constituyen el
objeto de la propiedad intelectual», BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
R., «Comentario al art. 10 LPI»,en Comentarios...,1*ed., Tecnos, op. cit.,
pég. 206. De otro lado, la Real Academia de la Lengua Espanola define
esta voz, en la segunda de sus acepciones, como «cualquiera produccién
del entendimiento en ciencias, letras o artes, y con particularidad la que
es de alguna importancia».
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nueva; el segundo, el art. 11 TRLPI, protege toda adaptacién de
una obra preexistente; finalmente, el art. 12 TRLPL. al referirse
a la proteccién de las colecciones, dispone que ést;s para ser
protegibles, deberédn constituir creaciones intelectuazes.

El crit(_erio de proteccién puede precisarse atin mas acudien-
do aulteriores preceptos que, con cardcter especifico, serefieren
a determinados tipos de obras, como son los arts. ’12013 y 128
TRLPI. De'l primero de ellos se advierte la existencia de graba-
ciones audiovisuales que no son susceptibles de ser calificadas
como obras audiovisuales en el sentido del art. 86 TRLPI yque
por ‘lo tanto, no se entenderén incluidas en la enumeraci(’)r;
r_eah'zada por el art. 10 TRLPI, en su apartaao 1 letra d). Ello
s1gn1.ﬁca que sobre esas grabaciones audiovisuales que no se
consideran obras audiovisuales no nace un derecho de autor en
sentido estricto, si bien se otorga a su productor un derecho de
propiedad intelectual distinto del de autor —conexo o vecino—
para que no se vean perjudicados sus intereses econémicos
Dicho fundamento difiere con mucho del que constituye la basé
del derecho de autor propiamente dicho, pues este tltimo

Elactual art. 120 TRLPI modifica el anterior art. 112 LPI desglosdndolo
en dos definiciones. La primera de ellas viene recogida én su apartado
primero y define lo que debe entenderse por grabacién audiovisual: «Se
entlendg por grabaciones audiovisuales las fijaciones de un pla‘no 0
secuencia de imdgenes con o sin sonido, sean o no susceptibles de ser
calificadas como obras audiovisuales en el sentido del art. 86 de esta
Ley». Su pél."rafo segundo recoge la definicién del término «p.roductor de
una g‘raba-l(:].én audiovisual» como «la persona natural o juridica que
tenga ?a iniciativa y asuma la responsabilidad de dicha grabacién
audiovisual». El sentido de la norma original, esto es, del anterior art
112 LLPI, no p-rgsenta cambios sustanciales. El art. 120 TRLPI esclarece.
tras 'la deﬁmm(’)n de grabacién audiovisual, la cual recibira la mismzi
con51dera.101()n se trate de una obra audiovisual o no, afiadiendo que la
obra audiovisual se deber4 entender en el sentido del ,art. 86 de esta Le

Con todo, la nueva formulacién del precepto no hace variar en nada s{i
contenido, quedando simplemente lo antes dispuesto en un sélo parrafo

or el art. - .
gRLPIE.i 112 LPI, en dos parrafos de los cuales se integra el art. 120

13
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pretende, con la exclusividad que él supone, compensar el
trabajo del autor y fomentar su actividad creadora en el futuro
para el enriquecimiento del patrimonio cultural.

En el mismo sentido, el legislador distingue en su art. 128
TRLPI las meras fotografias de las obras fotograficas, otorgan-
do al realizador de las primeras un derecho conexo cuyo conte-
nido viene conformado por el derecho exclusivo de autorizar su
reproduccién, distribucién y comunicacién pudblica, contenido
que es, en todo caso, de menor amplitud que el que le correspon-
de al autor de una obra fotografica.

La importancia de la distincién apuntada radica en que la
calificacién de una obra audiovisual como obra y no como
grabacién, o de la fotografia como obra y no como mera fotogra-
fia, determina la adscripcién de las mismas a un estatuto
juridico distinto. Las obras audiovisuales y las obras fotografi-
cas como obras originales se rigen por lo dispuesto en el Libro
I del Texto Refundido, mientras que las meras grabaciones
audiovisuales y las meras fotografias determinan el nacimien-
to, no de un derecho de autor, sino de un derecho vecino, conexo
o afin, susceptible de la proteccién que a ellos brinda el Libro I1
del mismo cuerpo legal®.

A partir de los citados preceptos contamos pues con algunos
puntos de apoyo para determinar cudles son los requisitos a
observar por todas las creaciones del espiritu humano para que
se produzca el hecho juridicamente relevante que determine el
nacimiento de un derecho de autor en favor de la persona de su
creador. S6lo cuando medie el concurso de todos ellos, podran
considerarse tales obras protegidas por el Derecho de autor.

4 Vvid. PLAZA PENADES, J., <El Derecho de Autor y su proteccién en el
articulo 20. 1. b) de la Constitucién», Tirant lo Blanch, Valencia, 1997,
pag. 283.

CAPITULO IIT

PRECEPTOS RELEVANTES EN LA
' LEGISLACION COMPARADA

De la lectura de los textos legales de otros ordenamientos
vecinos al nuestro se aprecia una coincidencia con la técnica
legislativa empleada por nuestro legislador a la hora de definir
el concepto de obra. Todos ellos tomaron«como ejemplo la
redaccién del art. 2 (1) de la Convencién de Berna consistente
en enumerar de modo ejemplificativo algunas de las obras que
recibirdn tal consideracién. Dicha técnica legislativa es la
empleada, entre otros, por los legisladores italiano (art. 2),
francés (art. L. 112-2)%, aleman (§ 2)3, suizo (Art. 2)* y portugués
(Art. 2)°. Precisamente por ello se presentan de gran utilidad los
criterios a partir de los cuales han venido interpretando este
concepto en nuestros ordenamientos vecinos la doctrina cienti-
fica y la jurisprudencia de sus tribunales.

Mientras el legislador espafiol habla de «creacién original
literaria, artistica o cientifica», el art. L. 112-1 del Cédigo francés

1 L.22 aprile 1941, n. 633. Protezione del diritto d’autore e di altri diritti
connessi al suo esercizio, comma aggiunto dall’art. 1 D. Lgs. 29 dicembre
1992 n. 518 (Gazz. Uff. 31 dicembre 1992, n. 306, S. O.).

2 Loi n° 92-597 du ler. juillet 1992 relative au Code de la Propriété

Intellectuelle (J. O. de 3 de julio de 1992, pags. 8801 y ss.).

Gesetz iiber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (Urheber-

rechtsgesetz) vom 9. September 1965 (BGBI.1S. 1273, modificada porla

ley de 23 de junio de 1995, BGBIL. I S. 841).

Bundesgesetz iiber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte —

Urheberrechtsgesetz— vom 9. Oktober 1992 (BBI. 1992, VI, 74 = GRUR

Int. 1993, pags. 149 a 156).

Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos, de acordo com as

alteractes introduzidas pala Lei n° 45/85, de 17 de Setembro e tal como

foi publicado no «DRD n° 214» da mesma data, pp. 2980 ss.
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de Propiedad Intelectual serefiere alas obras por él protegidas con
los siguientes términos: ceuvres de Uesprit quels quen sotent le
genre, la forme d’expression, le mérite ou la destination, es decir,
obras del espiritu, independientemente de su género, de la forma
en que estén expresadas, su valor o su finalidad®.

Por su parte, el legislador portugués excluye expresamente de
la tutela autoral en el apartado 2 del art. 1 las ideas, procesos,
sistemas, métodos operacionales, los conceptos, los principios y los
descubrimientos en cuanto a tales. Y concluye en su pérrafo
tercero diciendo que ara los efectos de lo dispuesto en este Cédigo
es indiferente que la obra esté divulgada, publicada, haya stdo
utilizada o explotada». El art. 2 del mismo cuerpo legal sigue
diciendo que «las creaciones intelectuales de género literario,
cientificoy artistico comprenderdn, cualquiera que sea su natura-
leza, su forma de expresién, su mérito, su modo de comunicacion
u objetivo...». Por consiguiente, el legislador luso excluye de los
presupuestos de proteccién de toda obra, al igual que el legislador
galo, la naturaleza, el mérito y el objetivo que persiga la obra.

La Ley italiana dispone en su art. 1 que gozan de proteccién
autoral «Jas obras de ingenio de cardcter creativo que pertenez-
can a la literatura, misica, arte figurativo, arquitectura, teatro
y cinematografia, cualquiera que sea su forma de expresion»’. Al

6 Ellegislador francés hace mencién en su art. L. 112-1dela irrelevancia
del género de las creaciones del espiritu como requisito de proteccién
parareferirse, en el articulosiguiente, ala enumeracién minuciosa delas
creaciones intelectuales principales, entre las cuales componen el pri-
mer grupo de dicha enumeracién las obras escritas que pertenezcan al
género literario, artistico o cientifico. En cuanto alas obras derivadas se
refiere a ellas en su art. L. 112-3 y hace mencién a las traducciones,
adaptaciones, transformaciones o arreglos de obras del espiritu, diciendo
que gozan de la proteccién del Cédigo sin perjuicio de los derechos de la
obra original. En el mismo sentido se refiere a las antologias, o coleccio-
nes de otras obras que, por su seleccién y disposicién de los materiales,
constituyan obras intelectuales.

7 Como se advierte, el legislador italiano no hace referencia expresa a las
obras artisticas de modo categérico, ni tampoco a las obras cientificas.
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igual que la Ley espafiola, la Ley italiana cuenta con preceptos
q'u,e dejan asomar algunas de las pautas a tener en considera-
cion a la hora de fijar los presupuestos para la tutelabilidad de
las obras de ingenio. En todo caso, lo que para el legislador
gsp?ﬁol recibe el nombre de «obra original», para el legislador
italiano se denomina «obra de ingenio de cardcter creativo»

Este concepto constituye en todos los ordenamientos jurl’dicos'
la columna vertebral del concepto genérico de obra a partir del
cual deberén interpretarse preceptos como, en la Ley italiana

el apdo. 6° del articulo 2 que diferencia las obras cinematogré—’
ﬁ.cag de los simples documentales; el apdo. 7 del art. 2 que
distingue las obras fotograficas de las merag fotografl’as.' el art

3 CuE‘lfldO se refiere a las colecciones que, consistiendc’) en la'
reunion de obras preexistentes, poseen el carscter de creacion

Aun cuando el art. 1 transcribe casi literalmente el art. 2575 del Cédic
Civile, .10 ha hecho omitiendo, Gnicamente, la mencién al género de lae
obras cientificas, pues este tiltimo s se refiere a ellas expresamente, N z
obstante, la proteccién del género constituido por las obras cientiﬁca.s se
encper}tra Jjustificada en el parrafo 1°del art. 2 que, amodo ejemplificativo
y s1gu1er.1£io como todas las legislaciones el esquema marcado por la
(ll‘oonvencwn de Berng, dice «In particolare sono comprese nella protezione:
- lf opere l;ztterarle,. drammatique, scientifique, didattiche, religiose,

nto se in forma scritta quanto se orale». En esta ocasion la omisién
atafie a las obras artisticas, si bien este género autoral se encuentr
desarrolla.do por la ulterior enumeracién del art. 2. De la lectura de est.:l1
enum'e,racuin realizada por el legislador italiano, no parece que la
mencion a las obras literarias se haga en cuanto a g7fénero pues la obra
dldactlf:a es considerada normalmente como obra de gén’ero literario
Esto}mlsmo puede predicarse de las obras religiosas. La obra dramétice;
podria entenderse ubicada dentro de dos géneros como son la literatura
yelarte. Sin embargo, las obras cientificas no son siempre encuadrables
en gstos dos géneros en tanto en cuanto no queden expresadas de forma
escrllta u oral y merezcan tal calificacién. Esta Gltima aclaracién es
per‘flnente por cuanto las creaciones industriales (que siempre poseen
c?’racter cientifico) reciben proteccién por otra via mas fuerte la lre) isla-
cién de patentes o0 modelos, si bien los plazos de proteccién so,n bas%;nte
maés reducidos ya que, en este caso, el interés de la comunidad ante el
progreso técnico es m4s acuciante.
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auténoma gracias a su ordenacion y su coordinacién, persiguen
un determinado objetivo literario, cientifico, didéctico, religio-
so, politico o artistico; o el art. 4 cuando se refiere a las
transformaciones de una obra original siempre que posea
caracter creativo.

El legislador alem4n establece, siguiendo la misma linea de
los anteriores legisladores, una definicién de lo que debe enten-
derse por obra protegible en el parrafo segundo del § 2 UrhRG
y, a estos efectos, dispone que son obras «s6lo las creaciones
personales del espiritu». Tal expresién se repite como presu-
puesto de proteccién tanto para las adaptaciones de obras
preexistentes (§3 Bearbeitungen UrhRG) como para las colec-
ciones (§ 4 Sammelwerke UrhRG).

Ellegislador suizo adopta en el § 2 URG una férmula distinta
a la empleada por el legislador alemédn y espafol por cuanto
define la obra protegible como «aquella creacién del espiritu
perteneciente al género de la literatura o al arte que, indepen-
dientemente de su mérito u objetivo, posee individualidad
propia». Si acudimos a ulteriores preceptos de la Ley suiza se
observa que la proteccién autoral abarca a todo tipo de obras
pertenecientes a estos dos géneros, siempre y cuando revistan
individualidad propia, término éste que debera ser interpreta-
do aligual que en las demds legislaciones autorales. La diferen-
cia entre la férmula utilizada en las legislaciones suiza y
alemana y las dem4s leyes autorales radica en la univocidad de
expresiones que, para designar ese presupuesto de proteccién
autoral emplean aquéllas, de la disparidad terminolégica que
reina en el seno de éstas. Mientras la ley suiza se refiere
uniformemente al cardcter individual que debe observarla obra
en cuestién y la ley alemana a la creacién personal del espiritu,
los demés legisladores denominan este cardcter con las mas
diversas expresiones a lo largo de su articulado®.

8  Ellegislador espaiiol se expresa en punto al objeto del Derecho de autor
con el término de «creaciones originales», mientras que cuando se refiere
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Todas estas expresiones como «carécter individual» «origi-
nalidad», «caracter creativo», «creacién personal del es’pl’ritu»
ete., son férmulas empleadas por los respectivos legisladores’
para significar una misma cosa: no todos los resultados intelec-
tuales que, por su expresion, pudieran subsumirse en el elenco
de creaciones unitarias enumeradas por cada una de estas
legislaciones, acceden automaticamente a la proteccién legal.
Ellas deberan caracterizarse ademas porla cualidad que expre-
sa el adjetivo que ordena el legislador en cada caso, es decir, si
nos hallamos ante una obra cinematografica, ésta serd una ol;ra
protegida si posee cardcter creativo en palabras del legislador
italiano, si se considera una creacién personal del espiritu como
requiere el legislador alemén, si posee originalidad segun el
legislador espanol... etc.

Ciertamente, todas estas expresiones resultan a los ojos del
F)perador juridico un tanto vagasy, por tanto, requieren de una
1nterpretacién mas precisa. A ello se han venido dedicando la
doctrina y jurisprudencia nacionales no siendo pacificos, como

vamos a tener ocasién de ver, los criterios adoptados en este
punto.

a las colecciones, entiende que éstas recibiran proteccién en tanto en
cuglnto constituyan «creaciones intelectuales». El legislador francés
quien por principio habla de obras del espiritu, sin exigir aparentementé
otra cosa, cuando se refiere a la proteccién de las antologias y de las
colecciones, requiere que éstas constituyan «creaciones intelectuales»
(art. L. 112-'3), y cuando se dirige a la proteccién del titulo, en su art. L.
.112'-4, requiere que éste sea «original». Por su parte, el legislador
ltahgno, quien habla del cardcter creativo de la obra de ingenio para
con51de1."arl.a objeto de tutela autoral, se refiere a las colecciones en su art.
3dela s1gu1ente manera: «Le opere colletive, constituite dalla riunione di
opere o di parte di opere, che anno carattere di “creazione autonoma’...».




CAPITULO IV
LA PERTENENCIA DE LAS CREACIONES A
LOS GENEROS DE LA LITERATURAY EL
ARTE COMO POSIBLE PRESUPUESTO DE
PROTECCION

Elevar a presupuesto de proteccién de las obras del espiritu
su pertenencia a los géneros de la literatura y@el arte, implicala
necesidad de un juicio previo antes de determinar la subsuncién
de las categorias creativas no mencionadas en la lista de obras
del art. 10 TRLPI dentro de la misma. El caracter abierto de tal
relacién de obras unitarias es algo incuestionable y, por tanto,
la determinacién acerca de la inclusién de un nuevo resultado
creativo dentro de aquélla va a ser una cuestién que deba
plantearse con mayor frecuencia de la que pudiéramos imagi-
nar. Esta no es una cuestién baladi puesto que, pese al carécter
abierto de la lista de obras contenidas en el art. 10 TRLPI, lo
cierto es que mediante la inclusién de un nuevo tipo de obras en
dicha lista —siempre, claro es, que dicha categoria no hubiera
sido incluida en el art. 2 (1) de la Convencién de Berna—
obligaria al Estado espafiol a otorgar la misma proteccién a las
obras de autores de otros paises de la Unién de Berna segtin el
principio de trato nacional, sin que por ello quedaran los demas
Estados obligados a otorgar la misma proteccién a tales obras.

L Porellosenala RICKETSON, S., «The Berne Convention for the Protection
of Literary and Artistic Works: 1886-1986», op. cit., pags. 235 y ss. que,
en el fondo, la inica garantia de proteccién de las obras de ingenio por la
Convencién es que las mismas se encuentren dentro de 1la enumeracién
del art. 2 de la Convencién de Berna.
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El tema de si la pertenencia de una obra a alguno de los
géneros de la literatura, del arte o de la ciencia constituye uno
de los presupuestos de proteccién de la misma, ha sido amplia-
mente debatido en la doctrina alemana. Sus argumentos se
asientan en el tenor de los pardagrafos 1y 2. 1 UrhRG. De la
lectura del primero de estos preceptos se infiere que sdlo el
autor de obras de literatura, arte o ciencias goza de proteccién
para sus obras?. A continuacién, el § 2 en su parrafo 1° UrhRG

2 § 1 «Die Urheber von Werken der Literatur, Wissenschaft und Kunst
genieBen fiir ihre Werke Schutz nach Mafigabe dieses Gesetzes». Esto
mismo es también afirmado por HILLIG, Hans-Peter, «Einfithrung», en
Urheber- und Verlagsrecht, ed. DTV, coleccién de textos legales de
BECK, 6° ed., Miinchen, 1995, pag. XVIIIL. En la Exposicién de Motivos
de esta Ley se pronuncia el legislador aclarando que la férmula por €l
empleada en este punto acoge la descripcién del objeto protegido de los
acuerdos internacionales en materia de Derecho de autor, refiriéndose
expresamente al art. 2 de Convenio de Berna y al art. I de la Convencién
Universal sobre los Derechos de Autor (revisada en Paris el 24 de julio
de 1971). Dicha mencién de las obras cientificas al lado de las obras de
la literatura y de las pertenecientes al arte no se recogia en la anterior
legislacion, pero ella, en palabras del legislador aleméan, «resulta reco-
mendable puesto que muchas obras cientificas, por ejemplo, los atlas, no
pueden calificarse ni de obras de la literatura ni de obras artisticas».
Sigue explicando que con ello no se ha pretendido una ampliacion del
objeto protegido frente a la anterior legislacién, especialmente no debe
entenderse que las ideas y conocimientos cientificos fundamentan su
proteccién en esta mencidn, pues solamente la forma otorgada alas obras
cientificas queda protegidabajolatutela del Derechodeautor. MOHRING
& NICOLINI, «Urheberrechtsgesetz», Franz Vahlen, Frankfurt/M-Berlin,
1970, pag. 48, afirman la exhaustividad de los géneros enunciados en el
§ 1 UrhRG y, a partir de esta premisa, declaran la necesaria subsuncion
de todas las obras enumeradas en el paragrafo siguiente, amén de las
que, sin constar en ella, pudieran surgir dentro de alguno de estos tres
géneros. Por esta razén afirman estos autores que los conceptos de
literatura, arte y ciencias deben ser interpretados en sentido amplio.
También se pronuncia en este sentido: SCHRICKER, «Urheberrecht auf
dem Weg zur Informationsgesellschaft», ed. Nomos, Baden-Baden, 1997,
pags. 26 y ss.; LOEWENHEIM, «§ 2 UrhRG», en SCHRICKER,
Urheberrecht..., op. cit., pag. 90. En este orden de cosas, entienden, en
primer lugar, que las obras de la literatura expresan un pensamiento o
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abre la enumeracién de obras unitarias, aclarando que las
obras que gozan de proteccién y que integran dicha relacién
pertenecen a alguno de estos tres géneros: «[plertenecen espe-
cialmente a las obras protegidas de la literatura, la ciencia y el
arte...»*. Por tanto, parece que otro tipo de obras que no sean
encuad?ables en uno de estos géneros no puede acceder a la
protecgén autoral. Ello es, sin embargo, distinto a afirmar que
cualquier creacién que no se encuentre formulada expresamen-
te en esa lista no goza de proteccién. Al contrario, habrd que
determinar, en primer lugar, si esa obra es subsumible en uno
de esos tres grandes géneros para después, una vez se responda
afirmativamente a este extremo, entrar a poncierar si contiene
los ulteriores presupuestos de proteccién que seran expuestos
en los capitulos siguientes. En cualquier caso, tampoco la sola
pertenencia de una obra a uno de estos géneros es presupuesto
bastante de su tutela por el Derecho de autor.

un sentimiente por medio de la palabra, cuya forma puede ser tanto oral
como es.crita. En segundo lugar, las obras de arte expresan también un
pens'arm(-ento o sentimiento pero, en este caso, lo hacen a través de otros
medios dlsFintos de la palabra como, por ejemplo, la musica, la escultura

la expresién corporal, la pintura... etc. En tercer y tltimo lugar sé
e.n’cuentran las obras cientificas las cuales sirven a fines de investiga-
ciodn, 'enseﬁanza, o informacién que, de alguna manera, supera las
r‘lece'51dades normales de cada dia. Estas encuentran su proteccion en el
amblto del Derecho de patentes o de los modelos, sin embargo, lo que
r§c1be proteccion por via del Derecho de autor de estos res;ﬂtados
cientificos no es su aplicacién técnica ni su contenido, que es objeto de la
tutela que antes hemos mencionado, sino su forma de expresion, esto es

su fqrmulacién, disposicién y ordenacién, en tanto en cuanto’ no esté
con.dlci.ogafia por su presentacién. SCHULZE, G., «Werkurteil und
ObJekt1V1t.at tm Urheberrecht...», op. cit., pag. 403, explica que la
pertenencia de una obra a uno de estos tres géneros es relevante y no
puede ser perdida de vista. Las obras puramente practicas quedan fuera
1de 1;1 pr(.)teccjién autoral por no pertenecer ni al campo de la literatura, ni
12:;1(1;;1;?;?11 Iigtseaggl ;:g&’cili grll)jetivo préclt)ico de esas creac‘ioriles no
oo sin » bero, no obstante, dicho objetivo no
«Zu.den geschiitzen Werken der Literatur, Wissenschaft und Kunst
gehdren insbesondere:...» (§ 2 UrhRG).
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Con todo, aun considerando este extremo uno de los presu-
puestos de proteccion de todas las obras del espiritu, la doctrina
y jurisprudencia alemanas interpretan los géneros de lalitera-
tura, el arte y las ciencias, en sentido amplio. La doctrina
cientifica entiende que tales categorias ayudan a solucionar el
problema del 4mbito de aplicacién del Derecho de autor a una
obra concreta. De este modo, los métodos o sistemas comerciales
y las creaciones técnicas quedan excluidas de la proteccién
autoral y son remitidas al Derecho de patentes o de los modelos
o de la Competencia Deslealt. Ahora bien, a excepcion de las
creaciones técnicas, los conceptos de literatura, ciencias y arte
deben englobar todas las manifestaciones formales de la comu-

4 SCHRICKER, G, «Urheberrecht auf dem Weg zur Informa-
tionsgesellschaft», op. cit., pag. 26, entiende que la interpretacién de
estas tres categorias debe asegurar una proteccién suficiente a todas las
creaciones. Para evitar lagunas deben también considerarse incluidas
en tales categorias las creaciones publicitarias, crucigramas y juegos.
Ahora bien, el que una obra de este estilo sea susceptible de proteccién
en el caso concreto sera un problema, no de su categorizacién como obra
de la literatura, arte o ciencias, sino de la proteccién de las jdeas como
partedela polémica dicotomia entrelaformay el contenido, vid. pag. 17;
HERTIN, P.-W., «Zur urheberrechtlichen Schutzfahigkeit von
Werbeleistungen unter besonderer Beriicksichtigungvon Werbekonzep-
tionen und Werbeideen —Zugleich eine Auseinandersetzung mit
Schricker, GRUR 1996, 815 ff—», GRUR 1997, pag. 802; STROWEL, A,
«Droit d’auteur et copyright. Divergences et convergences. Etude de
droit comparé», Bibliotheque de la Faculté de droit de 1'Université
Catholique de Louvain, Bruxelles, 1993, pags. 396y ss., senala que dicho
criterio ha sido sostenido por la jurisprudencia con el fin de excluir alas
creaciones técnicas del ambito de aplicacién del Derecho de autor, sin
embargo, entiende el autor que la aplicacion de tal principio como
presupuesto de proteccion de las obras del espiritu es peligroso, puesto
que los jueces podrian convertirse en jueces de artey, desde su personal
perspectiva, negar la proteccion a obras que, subjetivamente, no mere-
cen la calificacién de artisticas. No obstante, tal criterio tendria utilidad
en el sentido de excluir aquellas operaciones de naturaleza meramente
técnica asi como manifestaciones deportivas, PLAZA PENADES, J., «El
Derecho de autor y su proteccion en el art. 20.1b) dela Constitucion»,

Tirant lo Blach, Valencia, 1997, pag. 291.
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nicacién humana, cuya proteccié i
A p 16n constituye el fin y el objeto
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principio de trato nacional traeria consigo® y que ya expuse al
principio del presente capitulo.

Para resolver la cuestién de sila subsuncién de una creacién
intelectual no enumerada en el elenco de obras que realiza el
art. 2 dela Convencién, dentro delas tres grandes categoriasdel
arte, la literatura y la ciencia, es presupuesto inicial de protec-
cién de la misma, vamos a atender a algunas de las férmulas
empleadas por las legislaciones nacionales que bem_os tra‘Fado
en los apartados anteriores. En relacién con la.tecmc/a legisla-
tiva seguida por los legisladores cabe distinguir aquéllas que,
como la alemana, la portuguesa y la espafiola, sitdan la men-
cién de las obras cientificas al lado de las obras literarias y
artisticas como categoriaindependiente. Sin embargo, no adop-
tan esta linea las legislaciones francesa, italiana y suiza. De l_a
lectura de las primeras, parece claro que s6lo quedan protegi-
daslas obras de los autores que sean encuadrables en alguno de
estos géneros. En las segundas hay que distinguir:

La Ley suiza establece en su art. 1 como unico sujeto pf)si.ble
del derecho de autor, a quien cree una obra literaria o artistica.
Qué debe entenderse por obra literaria o artist.ica viene reg/u}a-
doen el art. 2, segtin el cual son obras las creaciones del esplrltp
literarias o artisticas que posean caracter individual. A partn”
de éstos dos preceptos, parece que la pertenencia al &mbito de
la literatura o del arte es presupuesto de proteccion. Con todo,
de la enumeracién ejemplificativa de obras pertenecientes a
estos ambitos se aprecia que entre ellas se integran las obras
cientificas cuya expresién tiene lugar a través de la palal?ra
(art. 2.2.a URG) y aquellas otras que poseen un conter‘u'do
técnico o cientifico, como los dibujos, planos, mapas 0 €Xposiclo-

9 Porcuantoserefiere al acuerdo ADPIC, Acuerdo sobre los aspe'ctos delos
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comerc1f) (B.OE de
24 de enero de 1995), remite su art. 9 alos arts. 1 a 21yal apend.lce del
Convenio de Berna. Por tanto, cuanto se diga del art. 2 de la mencionada
convencién es predicable igualmente del acuerdo ADPIC.
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nes plasticas (art. 2.2.d URG). En este sentido, menciona las
obras cientificas como uno de los tipos que integran los géneros
de la literatura y el arte y no como categoria independiente®.
Por este motivo cabria afirmar que estas creaciones intelectua-
les integran los amplios conceptos del arte y de la literatura en
cuanto expresiéon de una obra cientifica, y no como obras
cientificas en cuanto tales.

En segundo lugar, el legislador francés evita hablar de estos
tres géneros como premisa de la proteccién autorall, sustitu-
yéndolos por la expresion «obras del espiritu». Es esta expresion
la que encuentra desarrollo a partir de la enumeracién de obras
aisladas que realiza el art. L. 112-2, entre las cuales se mencio-
nan, por primera vez, los tres géneros que estamos enjuiciando
como presupuesto de proteccién. Aligual que las demds legisla-
ciones, la Ley francesa incluye, dentro del concepto de obras del
espiritu, las obras cientificas —de contenido— cuya expresién

10 Para el legislador suizo el presupuesto fundamental para que una obra

acceda a la tutela autoral es el caracter individual de la obra. Parece, no
obstante, que la ubicacién de una creacién dentro de las categorias del
arte y de la literatura es condicién previa para la obtencién de dicha
tutela. Ello se deja inferir de lo dispuesto en los arts. 1.1 a), segtin el cual
«la Ley suiza protege a los autores o autoras de obras de la literatura y
de arte», y de su art. 2.1 que incluye la definicién de obra como creaciones
del espiritu literarias o artisticas que poseen individualidad propia
independientemente de su mérito o finalidad. Para la interpretacién de
estos dos géneros enumera, del mismo modo que las demas legislaciones,
una serie de obras que se entienden comprendidas dentro de aquéllos,
entre las cuales se incluyen las obras cientificas como obras cuya
expresién tiene lugar por medio de la palabra.

Explicitamente dispone el art. L. 112-1 CPI la irrelevancia del género de
las creaciones del espiritu como requisito de proteccién parareferirse, en
el articulo siguiente, a la enumeracién minuciosa de la creaciones
intelectuales principales, entre las cuales componen el primer grupo, las
obras escritas que pertenezcan al género literario, artistico y cientifico.
Acerca de la nocién «género» sefialan LUCAS, H. J. & A., «Traité de la
Propiété Littéraire & Artistique», Litec, Paris, 1994, pag. 77, que la
doctrina entiende que la nocién «género» remite a la tradicional distin-
cién entre obras literarias, artisticas y musicales.

11
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tenga lugar por medio de la palabra, de un lado, y de otro, los
planos, croquis y obras plésticas relativos a las ciencias. Tam-
bién del texto frances se infiere que las obras cientificas no se
protegen por representar una categoria independiente, sino en
cuanto expresién formal, bien sea por la palabra o bien por otros
medios perceptibles por el sentido de la vista, de un contenido
cientifico desarrollado por el intelecto humano y plasmado a
través de medios que lohagan perceptible por los seres humanos.

En tercer y tltimo lugar, la Ley italiana tampoco s€ atiene a
la premisaseginla cualla proteccién autoral se enfocahacialas
obras pertenecientes a los géneros de la literatura, el arte o las
ciencias, sino que introduce una nueva férmula dentro de la
cual se da mencién a una serie de géneros que, €n principio,
entendiendo de una manera amplia los tres géneros: literatura,
ciencia y arte, podrian subsumirse en ellos. Sin embargo, el
legislador italiano emplea el término diteratura» en un sentido
mucho mas restringido que el utilizado por los demas legislado-
res. Tampoco menciona el arte como categoria independiente,
sin embargo, si menciona la musica y el arte figurativo como
categorias escindibles y no subsumibles bajo una sola especie.
Con todo, a pesar de que el legislador emplea los conceptos de
literatura, cienciay arte de unamanera muchomaés estrictaque
la que emplean los demaés legisladores, es cierto, que a partir de
la variedad de géneros mencionados por los art. 1y 2, no puede

afirmarse que el concepto de obra protegible sea limitable a
todos ellos, por cuanto los géneros expresados en el art. 1, no
encuentran siempre reflejo en las obras enunciadas en la
relacién de creaciones particulares a que se refiere su art. 2,y
a la inversa, no todas las obras enunciadas en el art. 2 son
subsumibles dentro de una interpretacion estricta de los géne-
ros enunciados en el art. 1. Por tanto, o bien se interpretan los
géneros de la literatura, arte o ciencias de una manera amplia,
o bien para el legislador italiano no es tan determinante que la
obra pertenezca a algin género especifico, como que la creacién
intelectual sea producto del ingenio humano y posea caracter

creativo.
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OrCllefto.es que el caracter cientifico de una obra es observado
f}? e (eigislador a partir del contenido de la obra y no desde su
orma de presentacién al mundo exterior!?, No obstant
contenido cientifico de una creacién no acceae al atn e
: a proteccién
sino ¢ i
i ;11111510' cobra forrpa perceptible y, en todo caso, es esta
e 3111’{1-}03. susceptible de constituir el objeto de un derecho
. .
BT rft 1 ?a c;zeiz supera este contenido el marco delimitado
electo del autor devinie i
ndo perceptible, d A
la forma que él i i 1 A g
revista: escrita u oral ibuj
m o dibuyjos, pl
definitiva, otro i : e bl
, modo de expresion q :
ue no sea la palabra, el
esa obr 1 e
- ar? ?faL subsurmb}e dentro de la categoria de la 1ite’ratura
e e, Las obras cientificas, en su contenido consideradas
son i \
e g} etcrza?]c;nes ;;lroteg1bles por la Ley autoral. Sin embargo,
o del Derecho de autor si ’
i alcanza a dar proteccié
‘ eccion
fggmi, e; decir, a la concreta manera en que dic}?o con‘cenidf)1 lslz
sido hecho accesible a terc
eros. Como expondré ma
. mas adelant
el problemaradica e as ci .
n aquellas obras cienti i
: ificas cuya ex 5
o = en ' presién
Cuai Stelen la propia idea que constituye su contenido. Es decir
i o la expresién del contenido de una obra cientifica n<;
5013 lren ser traslaflado almundo de lo perceptible mas que de una
anera y ésta no es otra que la idea misma'®. En estos

12 BE " . 1
RCOVITZRODRIGUEZ-CANO, A., «<Presentacién», en La Proteccién

ilg gl;is Il)zézasl, f(ét;; (%;ellg‘%ilrlxlg)(osio de Sitges 4 al 7 de octubre de 1992, ALAI
4, pag. g , X., «La protecti Lol :
ir(311t d guteur francais», CNRS, P?aris, 1;)(;)117(132?2‘6%8 s
; :;ez }?;S(f;gz tt;::;nt}))lén el aIit. 9.2 ADPIC que dispone: «La proteccién del
abarcara la expresién de ideas imi 3
tc , brocedimient, -
do-s de oper?cmn y conceptos matemaéticos pero no esas ide:s - met?
lr;llgr;{t}(z):s, métodos y conceptos en si» e
TSON, S., «The Berne Con -
I'SON, 8., vention ft i i
’211‘1}1{% artistic works: 1886-1986», op. cit., }i’lg?gg;e B ir
X ElLLEtR, A.., <'<Immaterialgﬁterrecht», vol. I, 2% ed., op. cit., pag. 412
16.5) aau or critica la resolucién del caso Maag-System (BG}E 64 Ii a ;
matem};zg;;rgetl)a cx:ial el Tribunal reconoce la originalidad a una ’tgbf;
. aborada para la fabricacién de pifi
. piiiones puesto
i ;Zﬁzzada g%ob.almente’z y comparada en sus particularidades ((:1(:11? oﬂ"]:s,
, se distingue basicamente en los valores obtenidos y expuestos
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casos, a pesar de que la obra sea cientificay haya sido expresa-
da, la concesién de un derecho de autor devendria un monopolio
demasiado costoso para el desarrollo humano, pues el reconoci-
miento de un derecho exclusivo sobre la forma deriva en la
monopolizacién de laidea misma dela que aquélla es expresion.
Es a partir de éstas situaciones conflictivas cuando percibimos
que, para la proteccién de una obra, hace falta algo més que la
mera expresion de la idea.

GRECO y VERCELLONE expresan la misma idea sobre la
distincién entre comunicacién propiamente einformacion trans-
mitida. La primera debe entenderse como el medio de expresién
de la segunda. Asf entendido, la comunicacién puede revestir
miltiples formas sin que por ello varie lo més minimo el
contenido de la informacién transmitida. Es la primera, la
comunicacién, aquello que protege el Derecho de autor, mien-
tras que el mensaje, la informacién, nunca podra ser objeto de
un derecho exclusivo por ser el interés de la comunidad el que

de todos los demds intentos, tratdndose, por tanto, de un dentado

especial. Concluye el Tribunal diciendo que la originalidad es una

cuestién a la que en este caso se responde afirmativamente, gozando, en

consecuencia, las tablas de proteccién autoral. Con todo, aclara el

Tribunal que la proteccién unicamente se extiende a la concreta expre-

si6n de la idea, la cual es sélo en este sentido protegible. El autor
argumenta en contra que «las tablas matematicas no dejan lugar para
una comunicacién original pues ellas son puramente la expresién de la
idea misma. Si se dejara conceder un monopolio sobre su expresion se
estaria vetando simultdneamente el conocimiento de la propia tabla
matemética al pablico. En cualquier caso, sigue diciendo, no cabe la
menor duda de que la tutela autoral no se anuda al hecho cientifico sino
a su expresion original. La teoria que encierra esos calculos no es objeto
del Derecho de autor. Estas quedan fuera del ambito dominical que
encierran los derechos exclusivos. Su explotacién técnica puede ser
objeto del Derecho de patentes. (...) El error cometido por el Tribunal al
resolver este caso radica en que éste sitia el requisito de la originalidad
en el sistema mismo en vez de situarloen esa particular presentacién del
mismo. Y ésta no podia tener lugar con toda seguridad porque la forma
venia dada por el resultado matematico, o incluso forzada por él», pags.

413 y 414.
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dgbe prevalecer. Por tanto, debe concluirse que aquellas comu-
nicaciones que sean mera expresion del mensaje informativo

quedan excluid smbi &
ey idas del d4mbito de aplicacién del Derecho de

Aquellas creaciones cuya proteccién tiene lugar por medi
del Derecho de patentes o de los modelos, quedan excluidas 50
las categorias de Ia literatura, del arte y de la ciencia en razé .
de su particular proteccién por sus Leyes especiales!™18, Al i
no's'autores han afirmado que las creaciones que se di:r:i eiu-
utilidades meramente industriales, econémicas o comerfi{::\le{;1
no son obras emplazables dentro de ninguna de estas tres

16 GRECO, P. & VER «I Diri
dellingeenen. oo o ’CI]:T,aIéIS,OgE}II, SIS-)-., I Diritto de autore sulle opere
SCHRICKER, G., «.]_ihnleitung», en SCHRICKER, Urheberrecht
Kommentar, Beck, Miinchen, 1987, pag. 53, marg. 4; SCHRICKER, G .
«Der Urhebe?rechtsschutz von Werbeschépfungen Werbeid:een"
Werbe}ionzeptlonen und Werbekampagnen», GRUR 19;)6 pags. 825 a:
826, pags. 816y 825; ULMER & KOLLE, «Der Urheberrochtsschuta von
Computerprogrammen», GRUR Int. 1982, pags. 489 a 500, pag. 492
«Auch der Bezug zur Technik ist kein Versagungsgrun,dpfijgl; d :
Urheberrechtsschutz». También en Italia, el art. 5.2 Regio decreto SISI
agosto 1940, n. 1411, excluye expresamente del 4mbito del Derecho d
autqr a los modelos y disefios ornamentales. Con ello quedan excluid, 5
de dicha proteccién aquellas creaciones que, aun perteneciendo enugIT:r?
Eart? al mundo de Ia. forma, presentan una alta utilidad industrial o
tunc10nal que las convierte en un tertium genus. No obstante, la Propues-
1 : gi R('ag.l’amelnto del.P.arlamento europeo y del Consejo, pre’sentada por
= xgls;grcll : 3?1 c(liee i;c;iglgrelggi;)%, sobre el disefio comunitario (DO
) . le , prevé una proteccién especi

ifgceo;s(‘;zlgyeha gartlr de la idea de novedad objetiva y funciogaﬁggg gg(e3
f e Z(;ﬁ(; tiiox?atentes con el caracter singular que se acercaria mas
No asf en Frgncia, donde con base en la Teoria de la Unidad del Arte se
adopta un sistema de acumulacién absoluta de protecciones, la indus-
trial ylade Derecho de autor, vid. PEROT-MOREL, M. A.. «La i’ro t
de Reglamento Comunitario sobre dibujos y modéloé iIll’dustriahl:sl,J»e Seg

Marca y Disefio Comunitarios, coo y
. f rd. A. BERCOVITZ R UEZ-
CANO, Aranzadi, Pamplona, 1996, pag. 262. ey
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categorias®. No comparto enteramente la opinién de los auto-
res que la sustentan?’. Este tipo de creaciones podra acceder a
la proteccién autoral en tanto en cuanto sean producto de la
labor intelectual y creativa de su autor y queden expresadas en
una forma sensible, sin embargo, su autor no podra oponer su
derecho frente a actuaciones de terceros que utilicen contenidos
semejantes a las mismas debido al bajo grado de originalidad
que de normal observaran dichos resultados y, concretamente,
la plena vigencia de la dicotomia entre expresién e idea que
excluye a estas ultimas del contenido protegible de toda obra?!.

19 SCHULZE, G., <Werkurteil und Objektivitit im Urheberrecht», op. cit.,
pag. 403, «Leistungen mit einem gewerblichen oder wirtschaftlichen
bedeutsamen Einschlag werden im Urheberrecht nur ausnahmsweise,
und zwar bei der Sonderregelungen verwandten Schutzrechte geschiitzt.
Ihre gesonderte Aufzihlung in den § 70 ff. UrhRG zeigt, daB derartige
Leistungen grundsétzlich nicht als Literatur, Wissenschaft und Kunst
im urheberrechtlichen Sinne zu verstehen sind». A favor de la proteccién
de las creaciones con fines comerciales, SCHRICKER, «Der
Urheberrechtsschutz von Werbeschépfungen...», op. cit., pag. 826.

20 SCHULZE, G., «<Werkurteil und Objektivitit im Urheberrecht», op. cit.,
pag. 403; MOHRING & NICOLINI, «Urheberrechtsgesetz», op. cit., pag.
48, LOEWENHEIM, U., «§ 2 UrhRG», en SCHRICKER, Urheberrecht...,
op. cit., pag. 90, marg. 2, también excluye este tipo de obras de la
proteccion autoral: «Nicht zur Literatur, Wissenschaft und Kunst zihlen
technische Erfindungen, geschiftliche Methoden oder Systeme wie
Werbemethoden, Buchhaltungs- und Szenographiesysteme, Spiele und
dgl.». Ahora bien, este tltimo autor reconoce la posibilidad de su acceso
a la proteccién autoral en tanto en cuanto las expresiones de estas
creaciones por medio de la palabra o la imagen alcancen la suficiente
dosis de individualidad, tesis que nosotros compartimos enteramente.

?1 Senalaacertadamente GIMENO OLCINA, L., «Protection of compilations
in Spain an the UK>», IIC, num. 8, 1998, pags. 907 y ss., refiriéndose a la
STS de 26 de octubre de 1992, relativa a la proteccién autoral de una serie
de piezas de joyeria, que una cosa es considerar que una obra menor (en
el sentido de reducido margen de libertad creativa) sera sélo protegida
frente a actuaciones plagiarias, y otra muy distinta denegar la proteccién
de todas las obras menores, ya que la dicotomia entre idea-expresién
surte efectos directamente en la extensién del ambito de proteccion del
autor, pero no incide en la calificacién de un resultado como obra de
Derecho de autor.

-—
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Serd la absoluta ausencia de originalidad el criterio que deter-
minard que la obra no sea susceptible de la proteccién por
Derecho de autor pero, en cualquier caso, no ser4 su no perte-
nencia a una de estas tres categorias del arte, 1a literatura o Ia
ciencia la razén de su exclusioén de la proteccién autoral??,

Para apoyar esta tesis baste mencionar el siguiente argu-
mento: sitanto el legislador comola doctrina ylajurisprudencia
estédn de acuerdo en la necesidad de interpretar los conceptos de
la literatura, el arte y la ciencia en un sentido amplio, no se
puede negar que un proceso matematico no pertenezca a esta
ultima categoria, méxime cuando la consideratién de una obra
como cientifica se produce en atencién de su contenido y no de
su forma de expresién. Ahora bien, esta sola pertenencia al
género cientifico no sera suficiente para que se considere aquél
obra protegida por el Derecho de autor, puesla monopolizacién
de las teorias no recibe justificacién autoral?.

22 SCHRICKER, G., <Der Urheberrechtsschutz von Werbeschépfungen...»,
op. cit., pag. 817, al hablar de la proteccion autoral de los métodos
publicitarios como tal, dice expresamente que si éstos no reciben la
consideracién de obra protegible por algunos autores, ello no se debe al
hecho de que aquéllos excedan el ambito de la literatura, la ciencia o el
arte (pues de facto pertenecen a ellos), sino que, en realidad, se debe a la
cuestién de los limites de la tutela autoral de elementos internos de las
obrasy, especialmente, de la proteccion de las ideas. El mismo argumen-
to mantiene en la obra posterior, SCHRICKER/KATZENBERGER/
DREIER/V. LEWINSKI, «Urheberrecht auf dem Weg zur Informa-
tionsgesellschaft», op. cit., pags. 26 y ss.

Reciente jurisprudencia italiana entiende que en las obrag
tridimensionales, pese a que posean un elevado valor artistico, falta por
definicién la libertad creativa, no siendo por ello de aplicacién el Derecho
de autor, vid. MARCHETTIL P. & UBERTAZZI, L. C., «Commentario
breve al Diritto della Concorrenza», CEDAM, Padova, 1997, p4g. 1581.
Como ya se ha sefialado en otro momento, el art. 9.2 ADPIC, dispone
explicitamente que «la proteccién autoral se extienden a las formas
expresadas y no a las ideas, procedimientos, métodos de trabajo o
conceptos matematicos como tales». También el art. 9 del Tratado OMPI
sobre Derecho de Autor, de 20 de diciembre de 1996 (CRNR/DC/94, de 23
de diciembre) y 1a Ley portuguesa en su articulo 1 parrafo 2° dispone la
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En conclusién y, a pesar de que la doctrina internacional mas
autorizada aboga por una interpretacion laxa de los conceptos
literatura, arte y ciencias®, de manera que la pertenencia a ellos
de una obra concreta determine su circunscripcién al ambito de
aplicacién del Derecho de autor, no creemos que ello sea razon
suficiente como para erigir este requisito como presupuesto de
tutelabilidad. Ante todo es necesario que la creacién tenga una
marca que la particularice, esto es, que tenga «caracter creativo»,
«sea original», sea considerada «obra personal del espiritu», posea
«ndividualidad» propia, y cualesquiera otra expresién que las
legislaciones empleen para denominar dicho carcter. Ademads de
este requisito de proteccion, sera también necesario que laobraen
si sea susceptible de ser objeto de un derecho exclusivo, pues
aquellas obras —normalmente en el campo de las ciencias—cuya
expresi6n viene condicionada por la idea misma, por mucho que
estén expresadas, nodejan de sermeras ideas, teorias, reglas, etc.,
que, en definitiva, no son apropiables por el individuo por perte-
necer al patrimonio comin®. Por tanto, debera presentarse ante
el autor de cualquier tipo de obra la posibilidad de elegir de qué

exclusién de la proteccién de las ideas, procesos, sistemas, métodos
operacionales, principios y descubrimientos en cuanto a tales por medio
del Derecho de autor. Cosa distinta seria su explotacién industrial, la
cual puede tener lugar por via del Derecho de patentes, en tanto en
cuanto la invencién cumpla con los requisitos de patentabilidad previs-
tos en la legislacién.

24  SCHRICKER, G., «Urheberrecht auf dem Weg zur Informa-
tionsgesellschaft», op. cit., pag. 26, senala que dicha tendencia no es
exclusiva de la doctrina germéanica sino que se advierte también a nivel
internacional, RICKETSON, «The Berne Convention for the Protection
of literary and artistic works: 1886-1986», op. cit., pags. 228 y ss.

25 BERCOVITZ, R.,, «Comentario al art. 10», en Comentarios..., op. Cil.,
péags. 212 y 213, lo expresa de la siguiente manera: «[s]obre las obras
cientificas conviene hacer una puntualizacidn, y es que la aplicacién de
leyes légicas o del pensamiento, de conocimientos cientificos o técnicos,
la consideracion de experimentos, pertenecen a la esencia de la actividad
cientifica (...) Resulta que, en las obras cientificas, lo que se protege no

ene cardcter cientifico sino la forma a través de la que se

arse de artistico o literario».

es lo que ti
expresa, es decir, aquello que podria calific
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PLAZ D
o bA PENADES, J 5 «El Derecho de autor y su proteccién en el
o 1. ) de la Constitucién», op. cit., pags. 303 y 304 N
L;cIl;lb:nBCERCO;/I"I‘Z RODRIGUEZ-CAN O,R, «Co'mentario al art. 10
mOd(; on r;zjn. arios..., op.’czt., pég. 213, que aquellas creaciones c;lyo
e presién no es el 01c.lo ola vista, sino el tacto, el gusto o el olfat
o an encuadrables en ninguno de ellos. Sin embargo, no podem =
expre; ’qude las recetas de cocina, por ej emplo, en cuar;to forma (ci)s
101 de un procedimiento culinario, si 7 ;
X 1 : , si podrian acced -
ZIOI(I( .S:Ot.l;ag,a éstadeuna cue§t16n cuyadificultad, como seﬁale; SaTlliga)’gE
gé,nero d1e eszzu’ggur et copyright», op. cit., pag. 410, no radica tanto en el,
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CAPITULOV

PRESUPUESTOS DE PROTECCION DE LA
OBRA DE INGENIO

I. RELATIVOS AL AGENTE CREADOR

La actividad creadora conducente a una obra de ingenio
protegible exige, por su propia naturaleza, reflexién y decisién
por lo que no puede tener otro origen que el de la persona fisical.
El titulo originario de adquisicién del derecho de autor en sus
dos vertientes —los derechos morales y los patrimoniales— es
la creacién de la obra®. Este primer requisito, el cual se deja
inferirdelosarts. 1y5.1JR. art. 5.1 TRLPI, yseda por supuesto
en el art. 10 TRLPI, constituye uno de los pilares basicos del
Derecho de autor del llamado sistema continental®. Este siste-

! BONDIA ROMAN, F., «Propiedad Intelectual: su significado en la
sociedad de la informacién. La nueva Ley de Propiedad Intelectual de 11
de noviembre de 1987», Trivium, Madrid, 1988, pag. 167. Esto se
denomina en la doctrina alemana «Schépferprinzip» o «Urheber-
schaftsprinzip» lo que traducido significa «principio de autoria», esto es,
la autoria viene condicionada por la creacién de la obra, por lo que sélo
puede ser considerado autor quien intervino en la creacién de la misma
con una actividad de caracter creativo. Este principio, como veremos en
el capitulo siguiente, ha sido asumido con mayor o menor rigor en los
ordenamientos del llamado sistema de Droit d’auteur.

2 En palabras de BONDIA ROMAN , F., «Propiedad Intelectual, su signi-

ficado en la sociedad de la informacién», op. cit., pag. 167, «[l]a creacién...

determina a la vez el nacimiento del objeto y la adquisicién del derecho
por el autor, siendo el tnico modo de adquisicién originaria de la
propiedad intelectual».

Sefiala DIETZ, A., «El Derecho de autor en Espafia y Portugal», op. cit.,

pags. 38 y 39, que la consideracién de autor como primer titular del

derecho de autor «se corresponde también con el objetivo juridico filosé-
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ma se caracteriza por ocupar la persona del autor la posicion
principal del mismo. Segin aquél, el Derecho de autor trata de
proteger, de un lado, al autor de una obra en su ideal conexién
con la misma y, de otro, en su posterior explotacién econdémica,

pues la creacién de una obra es un hecho que requiere recono-

cimiento y compensacién®. Acogiendo este sistema, dispone

nuestrolegisladorenelart.5 TRLPI el concepto de autor con las
siguientes palabras: autor es «la persona natural que crea una
obra literaria, artisticao cientifica». S6lolos seres humanos son
capaces de «crear» y, por tanto, ser «autores»®. La creacién
intelectual, como dice Antonio DELGADOS, «sélo es imputable

1 Derecho de Autor, lo que tiene en todo caso (...)
n de derechos humanos», art. 27 apdo. 2 de la
erechos Humanos de 1948. Este precepto
derecho a la proteccién de los intereses
do de su produccién cientifica, litera-

fico y juridico politico de
un aspecto de proteccio
Declaracién General de los D
dispone que «[tlodos tienen

morales y materiales como resulta

ria o artistica de la que es autor».
4 Por contra, el sistema de copyright antepone a la posicién principal el

aspecto econémico del derecho de autor, de modo que, en vez de proteger
alapersonadel autorensu relaciones tantoideales como econdmicas con
la obra, protege la inversién econémica realizada en la creacion de ese
«bien econdémico», vid. SCHACK, Heimo, «Urheber und Urheber-
vertragsrecht», Mohr Siebeck, Tiibingen, 1997, margs. 24y 25, pag. 11.
Un derecho de copyright, lejos de significar la procedencia de una obra
respecto de su autor, supone 1a titularidad de un derecho exclusivo de
reproducir —copy— una obra. Desde esta perspectivasies posible que el
derecho de copyright corresponda a titulo originario a una persona
juridica.
CARRASCO PEREDA, A, «Comentarios al art. 5 LPI», en Comentarios
a Ley de Propiedad Intelectual, coord. BERCOVIT, R., Tecnos, Madrid,
1989, pag. 102, recuerda que el art. 5 contiene una definicién «que
describe un hecho cuya realidad le viene dada de fuera al legislador». Bl
concepto de autor es un predicado real.

6 DELGADO PORRAS, A, «La Propiedad Intelectual ante la tecnologia
digital: Las obras multimedia», ponencia sostenida en el curso de verano
de 1a UIMP «Propiedad Intelectual y nuevas Tecnologias», celebrado en
el Palau de Pineda de Valencia los dias 24 a 27 de junio de 1996, pag. 5.
También, el relacién con los autores de la obra colectiva, dicen RODRI-
GUEZ TAPIA, J. M. & BONDIA ROMAN, F, «Comentarios a la Ley de

o
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a una o varias person
as naturales, tnic
: , 0S seres e i
dotados de capacidad para crear»”. nla tierra

recljgs'fgopzlr?clgno de Derecho de autor queda implicitamente
-y j:n?iyor parte de los ordenamientos juridicos
. en éai; " b'o os los que optan por el llamado sistema
o 0bra7 5 len, como vamos a ver en el siguiente capitulo
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2 la titul - d xcepciones legales a éste principio giran en torn(;

itularidad del derecho y no al hecho generador de 1a obra?

Propiedad Intelectual», ed. Civitas i A
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animales, ni porlas miquinas, vid, LOBWENHEIN, U, 82 UrhRGo, en
HI . ...,0p. Cit., P4 ; i ’
%i;lmf; ichépﬂer?», GRUR Int.l;96t5: I;Zggfli;;f ELQ?I’ b
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2 e diséone- «L,a. 5 - (’Jode de la Propriété Intellectuelle, Premiéré
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o Der;élc"(}elsaden contrario». En cualquier caso, este pr;nci io
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Produzenten’im ﬁrhegg"ljécl;?slf E?rf d;r,b«lDie geChtSSteHung o
in - roblem
E{Z(glﬁsohsaggcglésgezlxnﬁg %1‘18 tUEI'IC;A 1992, pags. 87 aeilgugggai%%hen
T A, H., «Tratado eDerechoindustrial...:>,0 ) a1 o
iy ei’l - 1?;; iga;t;erlée:é)g;l de un problema de atribucién del defezllfc.)’ zsﬁ;
o $CO PERERA, de «<una asignacién de der , h
a que resultaria del art. 1», «Comentarios al art. 5 LPIec e(:)rsl
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El requisito por el cual la obra del espiritu debe ser producto de
la labor intelectual de una persona natural para gozar de la
proteccién juridica autoral, es una cuestién distinta a la de la
atribucién de la titularidad sobre la misma. La primera, es una
condicién natural intrinseca al propio fundamento de la protec-
ciénjuridica autoral, esto es, la condicién de autor constituyeun
predicadoreal y nouna atribucién de derechos®. Sirecordamos
las palabras de LOEWENHEIM, esta circunstancia queda
claramente explicada: «el acto de crear no es un negociojuridico
sino un hecho juridico con efectos reales. Ni la adquisicién del
derecho de autor precisa de una declaracion de voluntad dirigi-
da atal fin, ni una declaracién en contra de sunacimiento puede
evitarlo»'l. La segunda, la atribucién de derechos propiamente,
consiste en una cuestién puramente juridica cuyos contornos
pueden ser modelados por el poder legislativo'®. En cualquier
caso, al tratarse este punto de un requisito que se relaciona en
mayor medida con el sujeto del Derecho de autor que con su
objeto, baste en esta sede apuntar que la creacién debe ser el
resultado del quehacer intelectual de una persona fisica, inde-
pendientemente del hecho de que su identidad pueda 0 no
pueda establecerse™. La eventual excepcioén que a este principio

Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, coord. BERCOVITZ, R.,
1% ed., Tecnos, op. cit., pag. 107.
10 CARRASCO PERERA, A., «Comentario al art. 5 LPI»,en Comentarios...,

Tecnos, op. cit., pag. 103.
11 [LOEWENHEIM, U, «§ 7», en SCHRICKER, Urheberrecht..., 2% ed., op.

cit., marg. 5.

12 Apuntan BONDIA ROMAN & RODRIGUEZ TAPIA, en «Comentarios a
la Ley de Propiedad Intelectual», op. cit., pag. 36, que la expresién
empleada en la LPI «se considera autor», en vez de «es autor» puede
facilitar, ante un cambio de intuiciones del legislador, una distinta
interpretacién acerca del respeto mAs o menos riguroso del principio de
autoria por nuestra Ley.

13 Como sefiala SANCTIS, Valerio de, «Contratto di Edizione. Contratti di
Rappresentazione e di Esecuzione», en Tratatto di Diritto civile e
commerciale, coord. CICU & MESSINEO, vol. XXXI, Giuffre, Milano,
1965, pags. 22y 23, el hechode que la obra sea anénima o se divulgue bajo

*
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recogen algunos ordenamientos juridicos no altera en ningt

momento lo que acabo de afirmar. Aun en el caso de enteng(rilun
que la persona juridica es titular originario de los derech;1 c(;r
a}Jtor, como sucede en los ordenamientos que optan X F{
sistema de copyright, esta titularidad no surge de forma rizli :

como suced'e con las personas fisicas— sino que nacer4 co -
consecuencia de una fictio legis introducida por el legislador IEO
persona juridica para «crear» deber4 servirse necesariame‘ t N
del elemgnto humano quelaintegra, el hombr’e Sélo atrav s de’
su trabajo intelectual podra obtener aquélla reéultados 8 oy
tibles de acceder a la proteccién del Derecho de autor i

h Prescindiendo, por ahora, de la tantas veces debatida
tién de la titularidad originaria del derecho de autor (ieS—
derechog conexos— de las personas juridicas, veamos qué otrz(s)
pr'oducmon'es no accederdn a la proteccién autoral por no cu
plir el requisito de «creacién humana» que acabo de mencion;nr-

A partir de este principio basico del sistema continental-
europeo de Derecho de autor, quedan excluidas de la proteccién

legal las producciones cu i
. yo origen se encuent j
los siguientes supuestos: ntre bajo alguno de

1. Creaciones industriales

Es posi N - .
. P 1s;b(lie, en principio, que méquinas industriales produz-
esultados que, objetivamente, tengan la apariencia de una

g:ieggfg}?mdcare(t:e dt]aa relevancia a los fines de la titularidad originaria
o de autor. En estos casos, la Ley autoral

tacion del autor al editor de : g P S ES S

: su obra, pero ello no impli i i
como titular de los derechos de aut A1, No so tr P
11 _ or de aquél. No se t
subrogacién ficticia en la cualid i o e
ad de autor, sino de u d
para la tutela de los derechos de 1 ; R
: : . a obra que comporta la legiti i6

activa del editor para interponer las acciones ; cfr. DELGADOgFl’(l)III%?{CIIXOSn

A. <<La Propiedad Intele
3 Ct 1 igi
- by . ! b . ua. ante Ia tecnologla dlgltal. las Obl as



80 CONCEPCION SAIZ GARCIA

de las creaciones intelectuales enunciadas en el art. 10 TRLPL
Ejemplo de ello serfa la traduccién resultante del proceso de
trabajo de un programa de ordenador exclusivamente, esto es,
sin ninguna otra intervencion del usuario aparte de ponerlo en
funcionamiento'*. Este resultado, sin embargo, no accederia a
la proteccién autoral, en primer lugar, porque el agente creador
inmediato habria sido el software que interacciona con la
méaquina y no es éste sujeto de derecho. En segundo lugar, la
traduccién asi obtenida careceria del presupuestodela origina-
lidad exigido por el art. 10.1 TRLPI, pues la activacién de las
6rdenes matematicas que dirigen el programa mismo produci-
rian la misma traduccién tantas veces como se le ordenara sin
que, entre la primera y la Gltima, mediara la mas minima
variacién!®. Este resultado se produciria, ademaés,independien-
temente de la persona natural que pusiera en funcionamiento
la maquina'®. Faltaria, de otro lado, el proceso intelectual

14 1,0 mismo seria predicable de un dibujo, de una composicién musical, de
una poesia, etc.
15 E] problema se plantearia si la tecnologia permitiera inventar una
maquina con verdadera capacidad de crear pues, COmO sefiala
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R, «Comentarios al art. 10 LPI»,en
Comentarios..., Tecnos, 2° ed., op. cit., pag. 159, entonces habria que
determinar su autor. Esta posibilidad no parece tan lejana con los
desarrollos producidos en la dltima década dentro del sector de redes

neuronales de trabajo, vid. SCHRICKER, G., «Urheberrecht auf dem

Weg zur Informationsgesellschaft», op. cit., pég. 46. En el diario El Pais,

de 12 de noviembre de 1999, comunicaba Javier SAMPEDRO, en su
articulo «La creatividad literaria ya es computable», la existencia del
programa informatico Brutus 1, capaz de idear y escribir relatos litera-
rios. Senalan los cientificos autores del programa informaético, Bringsjord
y Ferrucci, que el secreto de un buen programa literarioes dotarledeuna
gran variabilidad en todos los aspectos de la escritura narrativa —
personajes, escenarios, temas, estilo, ambientacién— hasta el extremo
de que el ordenador produzca unos resultados impredecibles en cada uno

de esos campos.
16 En este sentido se pronuncian ULMER, E. & KOLLE, G., en su articulo

«Urheberrechtsschutz von Computerprogrammen>, op. cit., pags. 489 a
500, pag. 495, cuando se refieren a la necesidad de que la obra sea el
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caracteristi iri
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eriorizacién de su originalidad!’
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R elil Lén 1nf(3rm§: sobre sus impresiones y experiencias
o mismo.s o sultado seria, siempre y cuando fueran redactadas por
e Ci;n 51 conlllposwlones dls'tlntas que fundamentarian el naci-
i L oKl nOt:r(;ce r(s)znc;ei Zutor independientes como consecuencia
by e cada uno de ellos en sus respectivas
" BERCOVITZ ALVAREZ, R.. «Las traduccion
Z, R., « es electroni
g{azi(;};g d;:;u::lo?»,d RGD junio .1996} n°621, pags. 6917 atgggllc,i;ségg%gl
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persona natural debiéndose, en tltima instancia, el campo de
posibilidades de actuacién del programa (output) a su capaci-
dad y labor intelectual. Y es que su funcionamiento se halla, en
definitiva, limitado por el input que le ha sido previamente
implementado?®. La persona que elabora el programa es titular
originario por este motivo del derecho de autor sobre el propio
programa?® pero en ningtn caso puede atribuirsele tal derecho
sobre las traducciones resultantes de la puesta en funciona-
miento del mismo?.. A nadie se le ocurriria pensar que el
fabricante de una cdmara fotografica o una cdmara de video, por
ese hecho, ostenta un derecho similar al de quien toma la
imagen sirviéndose de estos instrumentos.

19 FABIANI, M., «Sind Apparate geistige Schopfer?», op. cit., nota 12.

20 Art. 2 Ley 16/1993, de 23 de diciembre (vid. su transposicién en el actual
Texto Refundido). Salvo la excepcién que, de manera general, realiza
respecto al principio de autoria nuestra LPI en sus arts. 5.2 y 8 y que, en
este caso, supondria el hecho de que un programa de ordenador fuera
calificable de obra colectiva, en los restantes casos el titular originario
del derecho de autor sobre el programa es la persona natural que lo
elaboré, aun cuando éste fuera creado en el marco de un contrato laboral.

21 Para que a una persona natural adquiera la condicién de autor sobre el
producto resultante del trabajo mecanico de una méaquina, es necesario
que aquélla haya participado de manera principal en el resultado final
de ese proceso, es decir, que haya determinado ella misma la elaboracién
y presentacién de sus elementos esenciales, LOEWENHEIM, U, «§ 2
UrhRG», en SCHRICKER, Urheberrecht..., op. cit., pag. 92, marg. 5;
MOHRING & NICOLINI, «Urheberrechtsgesetz», op. cit., pag. 73,
FABIANI, M., «Sind Apparate geistiger Schopfer?», op. cit., pags. 424 y
425; ULMER & KOLLE, «Der Urheberrechtsschutz von Computer-
programmen», op. cit., pag. 489. En Espafia, CARRASCO PERERA, A,
«Comentario al art. 5 LPI», en Comentarios..., 2* ed., Tecnos, op. cit., pag.
114.Encontra FROMM, K., «<Das Apparat als geistiger Schopfer», GRUR
Int. 1965, pdgs. 304 y ss. A la misma conclusién llega en la doctrina
espafiola BERCOVITZ ALVAREZ, R., «Las traducciones electrénicas
ante el Derecho de autor», op. cit., pag. 6949, si bien, considera aplicable
la misma solucién para el caso de que la traduccién se debiera a la mera
puesta en funcionamiento del programa traductor por el usuario, aunque
reconoce que este tipo de traduccién no es todavia posible a partir del
estado actual de la tecnologia.

*r*
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Todo lo expuesto viene a confirmar el quid de la distincién
entre las fotografias artisticas y las meras fotografias, o las
obras cinematograficas y las meras grabaciones audiovisuales.
En ellas, para que exista un producto sobre el cual nazca un
derecho de autor adscrito a la regulacién del Libro I del TRLPI
debe estar presente el requisito de la originalidad, requisito
para cuyo logro es indispensable la mediacién del autor através
de su intervencién creativa en el proceso generador de la obra.
Asi como en la fotografia, la determinacién de elementos como
la luz, el enfoque, las posiciones o preparacion y disposicién de
la realidad que va a ser registrada, el entorno, los vestidos, el
maquillaje, depende del fotégrafo y correspdnde a un nivel de
creatividad®, en las traducciones informatizadas que hemos
puesto como ejemplo, deberd intervenir el elemento humano
determinando con su actuacién un resultado distinto al que la
simple activacion del programa informatico habria dado lugar.
Sélo en estos casos podria hablarse de una actividad creativa
del autor que, por desembocar en una obra, seria susceptible de
proteccién autoral.

«No obstante, el dia en que sea posible que los programas de
ordenador “creen” sin ninguna otra intervencisn humanaqueel
mero hecho de crearlos y ponerlos en funcionamiento», la
proteccion mediante un derecho de autor de este tipo de resul-
tado careceria de fundamento, pues la proteccién autoral tiene
sentido sélo cuando se trata de incentivar la creacion de los
autores en aras del enriquecimiento de nuestro acervo cultural.
La via de proteccién deberia buscarse en los derechos conexos
aligual que sucede para las meras grabaciones audiovisuales 3;
las fotografias, pues en ambas es comin la ausencia de inter-
vencion humana de cardcter creativo.

22 BAYLOS CORROZA, H., «Tratado de Derecho Industrial...», op. cit.
péag. 515; BERCOVITZ, R., Comentarioa la Sentencia del TS (Sala 1% de,
29 de marzo de 1996, «Fotograffas de modelo», en CCJC abril/agosto
1996, n° 41, marg. 1122, pag. 840.
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2. Obras creadas por agentes naturales y animales

De la misma manera que los resultados producidos exclusi-
vamente por las maquinas no pueden acceder a la proteccién
autoral por no haber mediado la actividad intelectual del
espiritu humano que constituye el presupuesto general de
proteccién autoral de toda obra, tampoco aquéllos otros que son
producto de la actuacién de los agentes naturales y de los
animales pueden acceder a ella?®. En estos casos, la presenta-
cién de esos resultados (objéts trouvés) como obra, fruto Qel
hallazgo de una persona, aun cuando anteriormente no hubie-
ran sido conocidos por la humanidad, es decir, sean nuevos
objetivamente, no constituye ello hecho bastante parajustificar
el nacimiento de un derecho de autor sobre tal producto?. El
hecho generador del derecho de autor es, como clarament.e
exigen las legislaciones autorales, la creacién y no el descubri-
miento. Por este motivo, quien encuentra en la naturaleza un
objeto que externamente pudiera tener la apariepcia dg una
obra deingenio, incluso cuando fuera nueva en sentido objetivo,
no puede recabar para si la proteccién autoral, a no ser que el

2 LOEWENHEIM, U., «§2 UrhRG», en SCHRICKER, Urheberrecht..., 2
ed., op. cit., marg. 15.

2 La Ley autoral no protege el hallazgo de bienes hasta ese momento
desconocidos sino aquéllos que son resultado de una labor creativa,
LOEWENHEIM, U, «<§2 UrhRG», en SCHRICKER, Urheberrecﬁt. .., 0p.
cit., pag. 91; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Comentario al art.
10 LPI», en Comentarios..., Tecnos, 2*ed., op. cit., pag. 159; CARRASCO
PERERA, A., «Comentario al art. 5 LPI», en Comentarios..., 2* ed.,
Tecnos, op. cit., pdg. 113. Como sefiala LACRUZ BERDEJO, J. L.,
«Comentario al art. 2», en Comentarios a la Ley de Propiedad I ntelectL.Lal,
coord. R. BERCOVITZ, Tecnos, Madrid, 1989, pag. 32, «[njo preexiste
una propiedad intelectual mostrenca y a disposicién del primer ocupan-
te, y es por esto por lo que nadie puede monopolizar las palabras 0 ideas
vulgares, o las notas musicales, o los colores, sino que el mopopgho dela
combinacién de unas y otros estd condicionado a la originalidad del
resultado, y entonces se atribuye al creador, sin que sea preciso acto
alguno de voluntad de éste».

—
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objeto encontrado haya sido después reelaborado por él. La
tutela autoral se dirige a proteger al autor que, con su esfuerzo
y tras una actividad creativa, produce una obra de ingenio.
Entre el objeto casualmente encontrado y el sujeto que lo hallg
no existe esa relacién de intima causalidad que es presupuesto
de proteccion de toda obra. Obra protegible sélo puede ser
aquélla que encuentra su origen en la propia persona de su
autor, de manera que sin él ella Jamés hubiera existido.

Tampoco la plasmacién de imédgenes de la mano de un
primate puede recibir la consideracién de obra protegible porla
legislacién autoral. Cosa distinta es el interés econémico-co-
mercial que tales plasmaciones suscitan en el publico, pues se
trata ésta de una cuestién que va mas alla del mismo concepto
de obra protegible para adentrarse en el principio de libertad de
mercado y, concretamente, en una de sus consecuencias inme-
diatas: las cosas valen lo que uno quiera pagar por ellas?,

% En contra de esta postura se manifiesta la corriente doctrinal que sigue

la escuela iniciada por Max KUMMER, en su obra intitulada «Das
urheberrechtlich schiitzbare Werk», ed. Stampli, Bern, 1968, para quien
la obra protegible debe cumplir con el tinico requisito de la unicidad
estadistica. Segin este autor y aquellos otros que estan de acuerdo con
sus planteamientos, basta que la obra sea Gnica objetivamente Yy que una
persona natural la presente como obra autoral para que ésta acceda a la
proteccion. Para KUMMER lo fundamental es que aquello que una
persona presenta al ptiblico como obra, independientemente de que ella
searesultado de su actividad creadora o se haya encontrado casualmen-
te, fuera muy poco probable que otra persona distinta lo hubiera
expuesto de esa manera. Esta escuela sostiene como requisitos de
tutelabilidad de las obras la novedad relativa y la voluntad del propio
sujeto.

26 BERCOVITZ ALVAREZ, G., «Obra pléstica y derechos patrimoniales de
suautor», ed. Tecnos, Madrid, 1997, pdg. 116, cuando habla del supuesto
especifico del minimal art o concept art, sefiala que la proteccién de este
tipo de obras alcanza sélo al objeto mismo sin abarcar las ideas que ellas
representan. Los artistas conceptuales dan preferencia al propio concep-
to, esto es, a la idea, que es precisamente lo que comunican por medio de
ella misma. El autor sefiala que el elevado precio que se paga por las
obras de Malevitsch (cuadro en negro sobre fondo blanco...), los
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II. RELATIVOS AL PROCESO CREADOR

1. Anteriores a la creacién
1.1. Actividad de caracter creativo

Uno de los presupuestos fundamentales de la proteccién
autoral de toda obra es, como se deja interpretar de los supues-
tos anteriormente expuestos, que la obra tengasuorigen en una
0 varias personas naturales. Esto mismo es lo que significa
propiamente el término «originalidad». Con todo, no parece
referirse el legislador a ese tipo de originalidad cuando en su
art. 10 TRLPT trata de definir el concepto de obra a partir de la
expresion «creacién original». Mas bien parece referirse a un
ulterior requisito que deberan observar las creaciones huma-
nas para acceder a la proteccién autoral.

En primer lugar, no podemos trazar la frontera entre lo
protegible y lo no protegible en el simple hecho de que la obra
sea resultado de la actividad humana. Se requiere algo més,
pues no todo cuanto encuentra su origen en el hombre puede
recibir la consideracién de obra protegible por el Derecho de
autor. Es necesario que la creacién sea el resultado de una
actividad intelectual o, como con mejor acierto expresan las
leyesitaliana y alemana, de una actividad de caréacter creativo.

monocromos de Yves Klein, elc., esto es, el valor de estas obras reside en
el aura del objeto, la autenticidad de la forma. En realidad, los cuadros
de pintores consagrados se convierten, con independencia de su mérito
o calidad artistica, en cuadros de marca ¥, precisamente por ello, son
productos de marca con una pronunciada funcién de origen: la de su
autor; otra funcién distintiva: diferenciar el cuadro negro sobre fondo
blanco de Malevitsch del de otro autor; de garantia de su autenticidad;
¥y por qué no, también una funcién publicitaria pues a través de su
nombre en un cuadro, se da publicidad a todos los dem4s con la misma
procedencia.

*
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1.1.1. Voluntad de crear

La exigencia de que la obra deba ser resultado de una
actividad intelectual del autor, presupone, en primer lugar, una
voluntad de crear o, como dicen algunos autores, un minimo de
conciencia en el autor?”. La persona que quiere pintar un
cuadro, debe servirse de un lienzo y de dleos para ello; el
escritor, a su vez, del material necesario para elaborar su
historia; el musico de su instrumento; el programador de su
computadora... etc. Aqui es donde se manifiesta la voluntad de
crear, en la mera intencién de hacerlo, no siendo por tanto
necesaria la voluntad de crear una «obra» determinada?,

# ULMER, E., Der urheberrechtliche Werkbegriffund die moderne Kunst»,
op. cit.,, pag. 529, expresa la necesidad de que exista una voluntad creadora
Y que ésta sea recognoscible por terceros: «[nJur da, wo ein solcher
Gestaltungswille, auch fiir andere erkennbar, Ausdruck gefunden hat,
werden wir von einem Kunstwerk sprechen kénnen»; BEREN BOOM, A.,
«Le Droit d’Auteur», Maison Larcier, Bruxelles, 1984, nims. 18 ¥ Ss., con
las siguientes palabras: « [pllus généralement, il n’y a pas d’objet de droits
intellectuels possible sans la conscience et 1a volonté de sa prestation par
le prestataire». En el mismo sentido, VINCK K., «§ 2 UrhRG», en FROMM
& NORDEMANN, Urheberrecht, Kohlhammer, 8. Aufl., Stuttgart-Berlin-
Koln, 1994, marg. 12, pag. 52, «[wloder menschliche Wille und entsprechende
Schopferkraft entscheiden, liegt eine persénliche Schiopfung»; LUCAS, A.
& H.-J., Traitédela Propriété Littéraire & Artistique» op. cit., pag.70.En
la doctrina espafiola, BAYLOS CORROZA, H., «Tratado de Derecho
industrial...», op. cit., 1978, pag. 486; BERCOVITZ ALVAREZ, G., «Obra
plastica y derechos patrimoniales.. >, 0p. cit., pags. 103 y 104; DELGADO
PORRAS, A, «La Propiedad Intelectual ante latecnologia digital: 1as obras
multimedia, op. cit., pag. 6. En contra: FABIAN I, M., «Disumanizzazione
dellarte e Diritto di autore», IDA 1965, pag. 11 y entre nuestros
autores: PENA Y BERNALDO DE QUIROS, M., «Comentario a los arts.
428 y 429 CC», en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales,
coord. ALBALADEJO & DIA7Z ALABART, t. V, vol. 2, ed. Edersa, Madrid,
1995, pag. 747, RODRIGUEZ TAPIA & BONDIA ROMAN, en sus Comen.
tariosalaLeyde Propiedad Intelectual, op. cit., pag. 17, PLAZA PENADES,
J., «El Derecho de Autor y su proteccion en el art. 20.1.b) de la Constitu-
cidn», op. cit., pag. 285.

2 En palabras de LUCAS, A. & H,, «Traité de la Propriété Littéraire &
Artistique», op. cit., pag. 71, «[oln ne saurait aller jusqu’a ériger en
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Ahora bien, dicha voluntad por si sola no ser4 susceptible de
acceder a la proteccién sino que, ademds, serd necesario que la
misma tenga su culmen en una obra «original». La idea inicial
que motivé la voluntad de crear en el autor deber4 desarrollar-
se, es decir, deberd ser resultado de su esfuerzo intelectivo,
imaginativo, artistico, e ir cobrando vida a través de esos
instrumentos que son imprescindibles segun el género de obra
de que se trate, para plasmarse, finalmente, en un resultado
perceptible sensorialmente?®. Mas descriptiva en este sentido
se presentaba la definicién de autor que recogia el art. 2 del
Reglamento para la ejecucién de la anterior Ley de 1879, sobre
Propiedad Intelectual, pues en él se consideraba autor a la
persona que «concibe y realiza alguna obra cientifica o literaria,
o0 crea y ejecuta alguna artistica»®. De ella se infiere que s6lo
sera autor, en caso de obras literarias y cientificas, quien las
concibe y realiza, no bastando la mera ideacién de la misma

principe que l'auteur ait a I'avance une image préconcue de I'ceuvre».
DELGADO PORRAS, A., <La Propiedad Intelectual ante la tecnologia
digital: Las obras multimedia», op. cit., pag. 6, dice que la necesidad de
que exista un minimo de conciencia en el autor «no significa que el autor
deba tener preconcebida una imagen de la obra al iniciar tal actividad».
% BAYLOS CORROZA, H., «Tratado de Derecho Industrial...», op. cit.,
pég. 491. El autor pone varios ej emplos, como el del pintor cuya actividad
creativa no puede limitarse a idear cémo serd su lienzo, delegando luego
en otra persona la ejecucion de su concepcién. Si consistiera la obra
autoral en la mera concepcién del pintor sin que la misma quedara
plasmadaen uncorpus mechanicum, obien quedara por ser otra persona
quien la ejecutara, la obra protegible no existiria en el primer caso, o
naceria el derecho de propiedad sobre la misma en favor de la otra
persona en el segundo caso; LOPEZ QUIROGA, J., «La propiedad
intelectual en Espafia. Estudio teérico ypréacticodela Ley y el Reglamen-
to vigentes», Libreria General de Victoriano Sudrez, Madrid, 1918, pag.
17, distinguia ya en la produccién de una obra dos momentos: el de 1a
concepcion y el de la ejecucién. Pues bien, para que el autor goce de tal
consideracién es imprescindible que practique ambas operaciones.
RD de 3 de septiembre de 1880 por el que se aprueba el Reglamento para
laejecucién de la Ley de 10 de enero de 1879, sobre propiedad intelectual
(Gaceta de Madrid nim. 250, de 6 de septiembre de 1880).

30
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para que el resultado acceda a la proteccién de la Ley y, en caso
de una obra artistica, deber4d crearla y exteriorizarla en un
soporte que permita su percepcién a terceros.

Lo fundamental es que la obra sea comunicacién®!. Ello no
debe confundirse con la necesidad de que la obra transmita
informacién. Una transmisién de informacién puede mediar
eventualmente, sin embargo, no es este aspecto necesario para
que la obra reciba proteccién autoral. Es mas, el contenido
informativo que trasmite la expresién del mismo por parte de su
autor es, precisamente, aquello que nunca podr4 ser objeto de
un derecho exclusivo. La obra debe ser comunicacién, indepen-
dientemente del contenido informativo que pudiera transmi-
tir®2,

Algunos autores han manifestadolairrelevancia delavolun-
tad del autor para el nacimiento de su derecho de autor sobre la
creacion®. Cuando se habla de voluntad creadora, no se quiere

31 GRECO & VERCELLONE, d Diritti sulle opere dell'ingegno», op. cit.,
pags. 37 y ss.; SCHRICKER, G., «Urheberrecht auf dem Weg zur
Informationsgesellschaft», op. cit., pag. 27.

32 La obra debe suscitar, en cuanto medio de expresién, cualquier tipo de
reaccién emocional en el sujetoreceptor, vid. GRECO & VERCELLONE,
«I Diritti sulle opere dell'ingegno», op. cit., pags. 37y ss. Tal exigencia de
comunicacién es denominada en la doctrina alemana con el término
geistiger Gehalt, esto es, contenido espiritual, y la doctrina mayoritaria
considera que el mismo forma parte de los presupuestos generales de
proteccién de toda creacién que a ella aspire, vid. LOEWENHEIM, U., «§
2 UrhRG», en SCHRICKER, Urheberrecht..., op. cit., marg. 7, pag. 93;
VINCK, K., «§ 2UrhRG»,en FROMM & NORDEMANN, Urheberrecht...,
op. cit., marg. 2, pags. 48 y 51 y ss. ]

3 Vid. PENAY BERNALDO DE QUIROS, M., «Comentario a los arts. 428
y 429 CC», en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, t.V,
vol. 2, op. cit., pag. 747, RODRIGUEZ TAPIA & BONDIA ROMAN,
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, op. cit., pag. 17; PLAZA
PENADES, J., <El Derecho de Autor y su proteccién en el art. 20.1.b) de
la Constitucién», op. cit., pag. 285. Estos autores fundamentan la
irrelevanciadelavoluntad del autoren la calificacién de la creacién como
hecho juridico, y afirman que la creacién produce su efecto juridico
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con ello significar que el autor tenga que conocer ab initio cudl
vaaser el resultado en el que desembocar4 su esfuerzo creador,
sino que se estd haciendo referencia a la mera intencién del
autor de emprender tal proceso, independientemente de que el
mismo culmine en una creacién susceptible de ser considerada
unaobra en el sentido de nuestro art. 10.1 TRLPI. Naturalmen-
te, tal esfuerzo creador sélo sera protegible cuando se de en él
esa Ultima caracteristica.

En este orden de cosas, cabria afirmar que quien derrama
casualmente pintura sobre un lienzo no desarrolla una activi-
dad creativa cuyo resultado pueda obtener la calificacién de
obra tutelable. La exigencia de una voluntad de crear por parte
del autor excluye del &mbito de aplicacién del Derecho de autor
aquellos resultados que son producto de la casualidad®, si bien

aunque el autor, al crear la obra, no sea capaz de querer (por estar loco,
ebrio, drogado, etc.). Al decantarme por la relevancia de la voluntad de
crear para que su resultado sea una obra protegible, lo hago disocidndola
del hecho de que el autor despliegue su actividad creativa consciente o
inconscientemente. En un estado de inconsciencia la voluntad de crear
se manifiesta haciendo uso de los ttiles necesarios para llevar a cabo tal
labor. Se trata de una voluntad distinta de la que se requiere para que
un negocio juridico sea valido. Se trata de una mera intencién.

3 LUCAS, A. & LUCAS, H. J., «Traité de la Propriété Littéraire &
Artistique», op. cit., pag. T1; LOEWENHEIM, U., «§2 UrhRG», en
SCHRICKER, Urheberrecht..., 1. Aufl,, op. cit., marg. 13, pag. 97;
GAMM,O.F.v., «Urheberrechtsgesetz», Beck, Miinchen, 1968, §2, marg.
12; STRABER, R., «Die Abgrenzung der Laufbilder vom Filmwerk»,
Nomos, UFITA, t. 126, Baden-Baden, 1995, pag. 15. En contra de esta
tesis se encuentra la teoria de la presentacién de Max KUMMER. Este
autor afirma que los productos de la casualidad deben ser considerados
obras protegibles cuando asi son presentados por su autor y son tnicos
estadisticamente, es decir, cuando existe un alto grado de probabilidad
de que ninguna otra persona produciria esa misma obra. Hay que afiadir
que este criterio es por él propuesto para dar solucién a esos casos limite
que surgen con el arte moderno, KUMMER, «Das urheberrechtlich
schiitzbare Werk», op. cit., pag. 184. Esta postura minoritaria, cuyo
méaximo exponente es el autor precitado, ha sido objeto de duras criticas
enladoctrina cientificamayoritaria. Criticas que sebasan fundamental-
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es aceptado generalmente el importante papel que puede jugar
aquélla en el proceso creador de una obra®.

La diferencia entre las obras producto de la casualidad y
aquéllas otras que son producto de la intervencién directa de
animales o maquinas radica en que, en las primeras, media
entre la persona natural y el resultado una relacién de causa-
lidad directa o inmediata, mientras que en las segundas se
trata, cuando mas, de una causalidad mediata. La semejanza
entre ambos se halla en la carencia del proceso creador necesa-
rio que justifique el nacimiento de un derecho de autor. En
contra de la tesis de la unicidad estadistica de Max KUMMER,
no es suficiente que el causante de tal resultado lo presente
como obra merecedora de proteccién, aun cuando aquél sea un
resultado hasta ahora desconocido. No obstante, las dificulta-
des que podria plantear la prueba de que determinado resulta-
donoes producto de una actividad creativa sino exclusivamente
de la casualidad conducird en muchas ocasiones a la proteccién
de dichos resultados?®.

La mera intencién del autor de presentar algo nuevo objeti-
vamente como obra no es relevante para obtener su tutela por

mente en el hecho de que, siguiendo esta postura, no haria falta que la
obra hubiera sido creada por un hombre sino que bastaria la presenta-
cion como obra de un objeto por él hallado tal cual. Afirma la doctrina
mayoritaria que, ademés, no debe dejarse en manos del propio autor la
valoracién sobre el acceso de su obra a la proteccién, El Derecho de autor
lo que protege es la actividad creadora de las personas. De este modo,
puede existir unicidad estadistica sin que ello suponga aportacién del
minimo esfuerzo creativo de su autor, vid. LOEWENHEIM, U., «§2
UrhRG», en SCHRICKER, Urheberrecht..., 2. Aufl., op. cit., marg. 17,

%  LOEWENHEIM, U., «§2 UrhRG», en SCHRICKER, Urheberrecht..., 1.
Aufl,, op. cit., marg. 5, pag. 92, «[elin gewisses Maf} an Zufall spielt bei
der Entstehung vieler Werke eine Rolle»; VINCK, K., en FROMM &
NORDEMANN, Urheberrecht..., op. cit., marg. 12, pag. 52.

% Ni qué decir tiene, si el autor material intervino en la realizacién del
resultado producido principal pero no exclusivamente por la casualidad,
estariamos ante una obra de autor sin que se dudara de su tutelabilidad.
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ol Derecho de autor. La tesis contrariaintroducida por KUMMER
ha tenido eco en la doctrina helvética®’. Sin embargo, dicha tesis
no puede ser, en mi opinion, compartida. Los intereses genera-
les que subyacen a la regulacion de la Propiedad intelectual no
pueden verse sorteados por la simple decisién de los particula-
res. Ello encuentra justificacién en la Ley misma. El ambito de
aplicacién de las Leyes de Derecho de Autor no puede verse
desdibujado a voluntad de los interesados, pues de nada servi-
ria esforzarse por regular los aspectos béasicos de la propiedad
intelectual con el fin de lograr el pretendido equilibrio entre los
intereses particulares de los autores y los intereses generales
para, posteriormente, habilitar un camino que facilmente per-
mita sortearlo al amparo de la propia Ley.

37  KUMMER, M., «Das urheberrechtliche schiitzbare Werk», op. cit. Esta
postura, aun habiendo encontrado eco en parte de la doctrina (vid.
TROLLER, «Die Bedeutung der statistischen Einmaligkeit im
urheberrechtlichen Denken», Fetsgabe fiir Max Kummer, 1980, pag.
265; HORNIG, A., «Das Bearbeitungsrecht und die Bearbeitung im
Urheberrecht unter besonderer Beriicksichtigung von Werken der
Literatur», 99 UFITA 1985, pag. 56; SCHMIDT, K., «Urheberrechtlicher
Werkbegriff und Gegenwartskunst-krise oder Bewahrung eines
gesetzlichen Konzepts», 77 UFITA 1976, pag. 1) ha sido duramente
criticada porladoctrina alemana mayoritaria (vid. ULMER, E., «Urheber
und Verlagsrecht», op. cit., pag. 128; LOEWENHEIM, U., «§2 UrhRG»,
en SCHRICKER, Urheberrecht..., op. cit., pags. 92y 93; VINCK, K., «§2
UrhRG», en FROMM & NORDEMAN, Urheberrecht...,op. cit., pags. 48,
marg,4.) con base en elargumento apuntado, es decir, el concepto deobra
protegible quedaria unica y exclusivamente en manos de un elemento
subjetivo, como es la voluntad del autor, lo que supondria que el &mbito
de aplicacién del Derecho de autor también quedaria a la sola disposicién
de los intereses de los particulares. En este sentido se pronuncia el OLG
Karlsruhe, en su Sentencia de 14 de marzo de 1984, GRUR 1984, pags.
521 y 522. En Italia también ha sido objeto de criticas que giran en el
mismo sentido que las acabadas de exponer: FABIANI, M,,
«Disumanizzazione dell’arte e Diritto di autore», op. cit., pag. 9, declara
que «[I]’acquisto dei diritto d’autore su di un’opera non pud essere il
risultati di una manifestazione do volonta del autore».
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1.1.2. Actividad de caracter creativo

El hecho de que la actividad deba poseer caracter creativo,
supone que el autor deba desarrollar su idea, tomada de la
realidad ode suimaginacién, en el seno de su espiritu por medio
de sus facultades creadoras y le dé cuerpo en una forma
perceptible sensorialmente®. La obra protegible no puede ser el
resultado de cualquier actividad humana o del entendimien-
039, sino sélo de la actividad creadora del hombre*. El propio
Texto Refundido nos facilita, con la simple enumeracién de las
obras de ingenio que constituyen el objeto del derecho de autor
en los art. 10 y ss., algunas pautas a partir de las cuales puede
entenderse en qué consiste una actividad de ¢aracter creativo.
En este orden de cosas, se considerara actividad de caracter
creativo, la que conduzca a cualesquiera de la obras originarias
enumeradas en el art. 10 TRLPI. Es maés, se considera actividad
de caracter creativo la que desemboca en una obra derivada del
art. 11 TRLPI. La actividad que desempeiia el traductor, la del
autor de un arreglo musical, la del autor del resumen de una
obra literaria, etc., son actividades de caracter creativo. Final-
mente, reconoce el art. 12 TRLPI que las colecciones son obras

. . o
Es necesario que el resultado de la actividad creadora cobre cuerpo de

manera que sea perceptible por terceros. Sélo las obras «expresadas por
cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o
que seinvente en el futuro» pueden acceder a la proteccién autoral, ex art.
10.1 TRLPIL.
Los descubrimientos, teorias, reglas de un juego, etc., nunca pueden por
si mismos ser objeto de un derecho de autor. Su disfrute exclusivo por su
descubridor supondria un importante obstaculo al desarrollo cultural
40 que es, en dltima instancia, el interés protegido por la ley autoral.
ROGEL VIDE, C., «Ji1 video y la Propiedad Intelectual», La Ley 1983-1,
pag. 1115, al referirse al derecho del productor de fonogramas, expresa
la necesidad de que el resultado protegible proceda de una actividad de
caracter creativo con las siguientes palabras: «[c]laro que la inteligencia
esnecesaria, en mas o en menos, para todo trabajo, pero no en el concepto
que generala propiedad intelectual. El fundidor de una estatua tiene que
ser inteligente en su cometido, pero no es un creador intelectual».

39
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intelectuales y, en consecuencia, puede afirmarse que la selec-
cion, ordenacién y composicién, aunque sea de elementos que
integran el dominio ptblico, constituye una actividad tipica-
mente creativa. Las obras que generan un derecho de autor
para su creador no pueden resultar de una actividad que no sea
tipicamente creativa*'.

Como sefiala BONDIA ROMAN*, 1a originalidad es una
nocién subjetiva que supone la realizacién de un acto creativo,
es el presupuesto bdsico para otorgar proteccién a las creacio-
nes intelectuales. Veiamos que el art. 10. 1 TRLPI consideraba
obra protegible por el Derecho de autor las que perteneciendo al
arte, la literatura o las ciencias fueran «originales». Se trata de
dilucidar si dicho adjetivo se aplica al procedimiento a lo largo
del cual se crea la obra o si, m4as bien, hace referencia al
resultado de tal actividad. Dos son las posibilidades:

De un lado, si consideramos el procedimiento a través del
cual se va forjando la obra, el factor determinante de la protec-
cién autoral, hemos de llegar a la necesaria conclusién de que
cualquier resultado, en cuanto sea producto de un proceso
intelectual original, seria juridicamente relevante para desen-
cadenar el nacimiento de un derecho de autor sobre el mismo.
Puesto queladisciplina del Derecho de autor tiene por finalidad
proteger el esfuerzo intelectual del creador, seria ese esfuerzo
el que marcaria la pauta para determinar que su resultado es
una obra protegible por el Titulo I TRLPI.

Si, por el contrario, se considera que es el resultado de tal
actividad el que debe observar el requisito de la originalidad, en
ese caso, hemos de dar un ulterior paso y determinar en qué
consiste ese plus cualificativo de las creaciones del espiritu.

41 Asi, quedan excluidas de la proteccién autoral los resultados que derivan
de procesos industriales, mecanicos o de un simple accidente.

42 BONDIA ROMAN, F. «Propiedad Intelectual, su significado en la socie-
dad de informacién», op. cit., pag. 195.
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Examinemos, con esta finalidad, la actividad que desarro-
llan los artistas*’. Ellos, a partir de una obra preconcebida,
captan o perciben el mensaje de la misma, se impregnan de él
filtrandolo a través de su espiritu, estudian su guién y lo
insertan en el marco del mensaje de la obra refundiéndolos y,
finalmente, lo proyectan al mundo de lo sensible, expresandola
propia sensacién que del mismo obtuvieron. Tal actividad posee
sin duda alguna caracter creativo** y, sin embargo, lejos de
proteger su actuacién por medio del reconocimiento de un
derecho de autor, se les protege con un derecho conexo o vecino,
cuyo fundamento es distinto al del derecho de autor del Titulo
I TRLPI. Parece, como veremos, que el articulo 10.1 TRLPI se
refiere a la originalidad del resultado, si bien, a él s6lo puede
llegarse a través de la realizacién de una actividad de carécter
creativo®,

43 La definicién que de ellos hace el art. 3.a) de 1a Convencién de Roma de
26 de octubre de 1961 es la siguiente: son intérpretes o ejecutantes «todo
actor, cantante, musico, bailarin u otra persona que represente un papel,
cante, recite, declame, interprete o ejectute en cualquier forma una obra
literaria o artistica». Tal definicién es también la recogida en nuestro art.
105 TRLPI.

4 BERCOVITZ ALVAREZ, G., «Obra plastica y derechos patrimoniales de
su autor», op. cit., pag. 66, cuando se refiere a la distincién entre
concepcion y ejecucion, expresa que, en las obras musicales y literarias,
«existen simplemente como concepcién, como idea en un mundo platéni-
co, donde cada signo tiene un referente ideal. Bl lector imagina las
situaciones en concreto y las ve de un modo propio. Este necesario ver de
un modo propio, reinterpretar, es lo que hace posible la proteccién de los
artistas, intérpretes y ejecutantes cuando su interpretacién es fijada en
un soporte». Mas detalladamente acerca del derecho de fijacién de los
artistas, vid. por todos VENTURA VENTURA, J. M., «El Derecho
exclusivodel artistaintérprete o ejecutante de autorizarlafijacién de sus
actuaciones», ADI XIX, 1998, pags. 195 y ss.

45 BOTANAAGRA, M., «Las incorporaciones del Texto Refundido dé la Ley
de Propiedad Intelectual (TRLPI) en materia de derechos de autor», ADI
1995-96, pag. 86, llega a la misma conclusién diciendo: «[e]l término
creacién puede ser entendido en una vertiente dindmica y en un sentido
estatico. En la vertiente dindmica, la palabra “creacién” alude al acto
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Dentro del &mbito de los derechos afines o conexos al derecho
de autor que prevé nuestra legislacién, puede advertirse un
fundamento proteccional diferente seguin nos hallemos ante
uno u otro. Asi, puede distinguirse: a) aquéllos cuyo fundamen-
toradica en el elemento artistico-creativo, y b) aquéllos otros en
los que no puede apreciarse elemento intelectual alguno, antes
bien un elemento econémico?,

Los primeros, esto es, los artistas intérpretes o ejecutantes
despliegan una actividad que consiste, como veiamos, en absor-
ber el contenido espiritual de una obra preexistente y darlevida
en una comunicacion piblica posterior. Son, como sefiala MAR-
TIN VILLAREJ 0O, «el vehiculo a través del cual el autor trans-
mite su obra al puablico y, en este sentido, el actor dota a sus
interpretaciones de una impronta y contenido netamente per-
sonal o individual, es, en una palabra, creador de sus interpre-
taciones»*’. Con todo, su actividad no constituye una obra
original en el sentido del art. 10 TRLPIL. Su aportacién se
concibe como derivada de la que corresponde al autor pues, sin
la creacién de este ltimo, jaméas existiria su creacién. La obra
que ellos interpretan o ejecutan existia antes, existe durante y

creativo, o sea, ala actividad humana consistente en aplicar conocimien-
tos, sentimientos o sensaciones personales a 1a obtencién de un determi-
nado resultado; y en su sentido estatico, se emplea el término “creacién”
para hacer referencia al fruto o resultado derivado del acto creativo. Pues
bien, en el marco del art. 10.1 de la Ley no parece dudoso que la expresién
“creacién” tiene el significado de resultado, la obra, del acto creativo del
autor»,

46 Acerca de la proteccién de ambos grupos en el dmbito internacional y en
el Derecho comparado, vid. por todos ULMER, E., «Der Rechtsschutz der
ausiibenden Kiinstler, der Hersteller von Tontridgern und der
Sendegesellschaften», Urheberrechtliche Abhandlungen, Institut fiir
Urheber- und Verlagsrecht an der Universitit M, iinchen, Beck, Miinchen,
1957.

47 MARTIN VILLAREJO, A., «Ambito laboral e intelectual del actor.
Transmisién y autorizacion de derechos intelectuales: las presunciones
legales ylas clausulas contractuales»,Jornadas sobre Propiedad Intelec-
tual de AISGE, Madrid, 1995, pag. 17.

*
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existird después de la misma, pues la obra es siempre anterior
a la interpretacién, se transforma con la Interpretacién y se
recupera, volviendo a su misma sustancia, después de la mis-
ma*, La proteccién de los artistas intérpretes y ejecutantes se
sitia a continuacién y, en este sentido, se suma a la proteccién
de sus derechos de la personalidad Ya que su actuaciéon®’, de un
lado, es susceptible de ser reproducida por cualquier soporte
mecanico y, posteriormente, ser explotada por un tercero, y de
otro, tal fijacién tiende a reemplazar la puesta en escena de
manera personal.

El segundo de los grupos, aquellos derechos conexos que
responden a un fundamento meramente econémico: producto-
res de fonogramas, audiovisuales, editores... etc., carece de
relevancia por cuanto respecta al concepto de obra.

Aunque en la mayoria de ocasiones ello es asi, parece que no
todo proceso creativo conduce a un resultado que pueda califi-
carse y protegerse como obra de ingenio®. No sélo en relacién

4 TOURNIER, J ean-Loup, «Betrachtungen zu den Rechten der Urheber
und den Rechten der ausiibenden Kiinstler», en Wanderer zwischen
Musik, Politik und Recht, Festschrift fiir Reinhold Kreile zu seinem 65.
Geburtstag, coord. Jiirgen Becker-Peter Lerche-Ernst-Joachim
Mestméker, Nomos, Baden-Baden, 1994, pags. 773 a 777 , pag. 773, dice
que la obra precede siempre a la interpretacion ¥, aun cuando ello no
implica una jerarquia, siempre lleva aparejada una cronologia que
apunta a la primacia temporal de la obra. Al inicio de todo se sitia el
autor.

49 Pero son cosas diferentes. La fijacién sin permiso del actor no supondra
Dper se una vulneracién de sus derechos de la personalidad sino la de su
derecho conexo. Sélo si el uso de la misma perjudica el derecho al honor
del actor, habr4 propiamente vulneracién del derecho fundamental. En
este sentido se ha pronunciado recientemente la Profesora Nazareth
PEREZ DE CASTRO en el Forum Internacional sobre interpretaciones
audiovisuales, celebrado en Madrid los dias 4 a 7 de octubre de 1999,
organizado por AISGE.

50 Aunque, bienes cierto, enrelacién con las interpretaciones delos artistas
intérpretes, podria discutirse la posibilidad de considerar a los actores
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con la actividad desplegada por los artistas intérpretes y
ejecutantes, sino también, si atendemos a las prestaciones
creativas que deben desempefiar cualquier autor de obras
plésticas, o a cualesquiera otras actividades para las que se
precisa la activacién de la inteligencia®, se advierte que es el
resultado de tal actividad lo que debe revelar el carécter
original.

1.2. Margen de libertad creativa

Ya hemos sefialado que la creacién intelectual es fundamen-
talmente comunicacién. Independientemente de la informa-
cién que dicha comunicacién albergue, toda obra comunica o
transmite algo. Unas, como las cientificas, transmiten informa-
cién, otras, como las puramente artisticas, transmiten emocio-
nes o suscitan cualquier tipo de reaccién emocional en el sujeto
receptor.

La actividad de carécter creativo sélo puede desplegarse en
este dmbito de la comunicacién y, para que el resultado de tal
actividad sea susceptible de constituir el objeto de un derecho
de autor, es necesario que exista.para el autor la posibilidad
inicial de eleccién entre las formas a través de la.cuales
canalizar tal comunicacién®? Esto es lo que la doctrina llama

autores de una obra derivada (art. 11 TRLPI) de caracter pantomimico
(art. 10.1 ¢ TRLPI).

1 Piénsese en el caso de las reproducciones no mecénicas de obras plasti-
cas, o en los descubrimientos cientificos, o cualesquiera otras obras que
se creen dentro de los limites del dominio publico intelectual, pueden
considerarse procedentes de actividades de caracter creativo y, sin
embargo, no puede hablarse en estos casos de obras protegidas.

52 En la Sentencia del TS (Sala 1%) de 30 de enero de 1996, «modelo de
utilidad», (RJ 1996, 540 = CCJIC abril/agosto 1996, n° 41, ref. 1115),
reconoce el Tribunal la proteccién por Derecho de autor.de un folleto de
instrucciones de una mampara de bafio en el que se explica el uso y la
utilidad del mencionado objeto. Dice el Tribunal, en su Fundamento de
Derecho n° 6, que «la verdad es cualquiera que sea el valor literario del
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margen de libertad creativa. Crear presupone, desde esta
perspectiva, una posibilidad de eleccién entre las formas. Ahora
bien, la contraposicién.de un interés. piblico —el desarrollo
cultural— y un interés privado —otorgar el disfrute exclusivo
del bien creado a su autor— en el 4mbito de las creaciones del
espiritu, representa uno de los problemas centrales a los cuales
trata de dar solucién la disciplina del Derecho de autor. La
conciliacién de ambos intereses antagénicos exige la obligatoria
exclusién de determinados contenidos ante la posibilidad de ser
apropiados privativamente. Con esta finalidad, precisamente,
debe trazarse la linea divisoria entre aquello que debe perma-
necer en el dominio publico y aquello que es susceptible de
integrar el contenido de un derecho exclusivo®.

folleto, entendido como calidad noble del arte de la expresién por medio
de la palabra, lo que la Ley protege es la creacién original de una
composicién del lenguaje escrito de modo que en el easo tal caracteristica
se da y, por ello, procede acoger ¢l motivo...», En el comentario de esta
sentencia, dice el Prof. R. BERCOVITZ RODRfGUEZ-CANO, que pue-
den existir dudas en relacién con la consideracién del tal folleto, explica-
tivo de las instrucciones de uso de la mampara, como una creacién
literaria. El autor llega a la conclusién de que en esta zona marginal del
Derecho de autor, si se exigiera un minimo de altura creativa, tendria
que serrechazada la tutela de estas obras. St, por el contrario, se opta por
el criterio estrictamente subjetivo de la originalidad, como hace 1a Sala
en esta sentencia, el folleto en cuestion recibira proteccién, puesto que
desde esta perspectiva recibe tutela autoral cualquier obra que no haya
sido copia de otra anterior. Sigue argumentando el autor que este criterio
subjetivo es el que acogen las Directivas 91/250/CE, sobre programas de
ordenador y 96/9/CE, sobre bases de datos, y al respecto encuentra que
el mencionado criterio puede tener su justificacién en la propia natura-
leza y en las caracteristicas de esos campos de la creacién intelectual.
Estos dos productos de lainteligencia humana surgen en dreas en las que
la evolucién creativa se’produce muy lentamente sobre la base de
pequenas variaciones. Sin embargo, no cree que sea conveniente exten-
der tal criterio fuera de este &mbito y, enfrentdndose a la mayoria de los
autores, prefiere exigir una minima novedad objetiva o altura creativa.
53 NORDEMANN en las Jjornadas de estudio de Sitges, 4-7 de octubre de
1992, explicaba: «Debemos tener claro... que la falta de proteccién de la
idea no tiene tanto su raiz en el concepto de obra.del Derecho de autor
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Cuando se dice que las ideas quedan fuera del ambito de
aplicacién del Derecho de autor porque su monopolizacién
derivaria en un bloqueo del desarrollo cientificoy culturaldela
humanidad, no se esta diciendo con ello que las ideas, en si
mismo consideradas, carezcan de originalidad. Es claro que
muchas ideas son originales por el hecho de no haber sido
pensadas por nadie anteriormente: el primer cuadro cubista
cuya originalidad, en gran parte, consistia en ese nuevo estilo,
la musica dodecafénica creada por Schonberg, etc. Su exclusién
responde principalmente, como sefialaba el Prof. NORDE-
MANN, no ya tanto alo que debe considerarse obra protegible,
cuanto a principios de politica cultural®, pues una aplicacion
estricta de la legislacion del Derecho de autor implicaria el
nacimiento de un derecho exclusivo sobre todas las ideas que,
divulgadas, fueran originales. El derecho de autor, como vere-
mos mas adelante, no requiere para su nacimiento que la obra
esté terminada, basta que ol autor haya expresado la unidad
minima de su labor creativa, estoes,una aportacion intelectual
original siendo irrelevantesu tamafio®, su calidad,osu comple-

como, mucho mds, en principios de politica cultural», «<Forma e idea en
el Derecho de autor»,en La protecciondelas ideas, ALAI (ALADDA), pag.
70; DREIER, T, «Authorship and new technologies from the viewpoint
of civil law tradition», en WIPO Worldlwide Symposium on the future of
copyright and neighboring rights, Le Louvre, Paris, 1994, 1-3 de junio,
pag. 55.

54 NORDEMANN, W., «Forma e idea en el Derecho de autor», en La
proteccion de las ideas, op. cit., Pag. 70.

55 Ello no parece afectar a la jurisprudencia espaiiola, vid. STS de 26 de
octubre de 1992, RAJ 1992, marg. 8986. El demandante golicita que se
le reconozca su titularidad sobre los derechos de autor de determinadas
piezas de joyeria que habian sido objeto de reproduccién y distribucion
por el demandado. El Tribunal rechaza la pretension del demandante,
confirmando las sentencias de instancia, aduciendo, entre otros argu-
mentos, en su Fundamento de Derecho tercero que «a excesiva simpli-
cidad y reducido tamaio (1) de las manos y figuras humanas incorpora-
das a collares, cadenas, pulseras, sortijas... no pueden ser objeto de
propiedad intelectual... so pena de establecer un monopolio sobre la
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jidad. Sin embargo, tales ideas resultanimprescindibles parael
desarrollo cultur.al y cientifico del hombre y, por ello, deben
integrar el patrimonio cultural comin, de modo qu:e tod

podamos tener acceso a ellas®. >

Con todo, la utilizacién de fragmentos de obras ajenas debe
hacel"sie segun los postulados de la legislaciéon autoral. Con este
fin, sitia el art. 32 TRLPI el derecho de cita entre los himites del
dgrecho de autor, segtn el cual la utilizacién de obras ajenas
divulgadas escapa al derecho de monopolio de su autor cdand
e1.10 se 11.evara a cabo con fines de investigacién o doc,:entes .
dicha utlrlizaci(’)n se hiciera indicando la fuente y el nombre dy
su autor®”. Se trata de un derecho/deber que incumbe a todose
11.1c1uso al Tribunal Supremo. Con la regulacién del derecho dé
cita se da s‘olucién a un problema bésico que cobra mayor
trascen_denma en sede de obras cientificas. Un autor cuya ol})’ra
aporta ideas originales, no sélo tiene un derecho de autor sobre
su obra en cuanto a tal, sino que, ademads, la utilizacién por
terceros de esas ideas originales que particularizan su ogra
debe ser realizada segtin los pardmetros fijados por el art. 32
TRLPI. El fundamento de la exclusién de la protecciéon de.las
ideas en cuanto tales radica en la circunstancia de que el
monopolio de las mismas supondria el entorpecimiento y frus-

utilizacién de esos i i i
B s plr'r;(t);::\é?ésnie.:coratwos en favor de quien obtuviese a su
,E%SRU'%;?&RDEJO" J. L.’, «Comentarios al art. 2 LPI», en Comenta-
: ’t...., b s, op. cit., pag. 32; VICENT CHULIA, F., «Compendio
E{la 11:;03 2erI]‘)lgrecho'Mercantll», 3? ed., Bosch, Barcelona, 1990, pag. 707
& um.i 2 LPI -dlspone en su parrafo primero: «[e]s licita la inclusiér;
G100 aud}?ro;-na de fra}gmentos de otras ajenas de naturaleza escrita,
o fliog\:;i;;boas(: c::;(l) la de gbras aisladas de caracter plastico,
- . : ogo, siempre que se trate
cclcl);l;l;i::gs y su 1.nclu,s?6n se rea.lice a titulo de cita o paradsuoal\)rfzfis?:
iy rio 0 juicio CI:Ith(?., Tal utilizacién sélo podra realizarse con ﬁnes’,
ntes o de investigacién, en la medida justificada por el fin de esa

incorporacién e indicand
R e o la fuente y el nombre del autor de la obra

&
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tracién de un interés més digno de proteccién, como es el
desarrollo cultural y cientifico de 1a humanidad. Por supuesto,
unaidea no expresada no puede acceder a la proteccién autoral
porque todavia no existe en el mundo de lo real y de lo percep-
tible. Es a partir del momento de su proyeccién -al exterior
cuando se produce el nacimiento del derecho de autor sobre su
expresién. Con todo, entiendo que la utilizacién de una misma
‘idea original, en el caso de las obras. cientificas®®, debe ser
conciliada con el derecho de cita.

Es aceptado generalmente que respecto de aquellas creacio-
nes cuya expresion sélo es posible a través de una dnica forma
no puede nacer un derecho exclusivo. El libre acceso de la
comunidad a estas creaciones/ideas es fundamental para el
desarrollo cultural y cientifico de la humanidad. En consecuen-
cia.con ello, cuando la idea expresable de una tnica forma es
divulgada.podré-vserrlibremente.utilizada, ahora bien,.no por
elloquedar4 eximido quien lohaga dela obligacién derivada del
derecho de cita. Sélo que, en estos casos, no sera necesaria la
autorizacién del autor para que otros la utilicen, incluso para
crear una obra distinta®®,

Tampoco aquéllas otras cuya exteriorizacién se- produce -a
través de una forma excesivamente simplista pueden ser objetode

e NORDEMANN, W., «Forma e idea en el Derecho de autor», en La
‘proteccion de las ideas, op. cit., pag. 70, critica la doctrina yjurispruden-
cia dominantes en este punto ¥, mas concretamente, en relacién con las
obras cientificas. Sefiala el autor que la aportacién intelectual compren-
dida en ellas-se reduce a su simple redaccién puesto que, incluso la
estructura interna del tema, viene la mayoria de veces forzada por el
propio tratamiento del mismo. Por este motivo dice el autor que el
derecho de cita sélorige paralas obras, o parte delas mismas, con calidad
creativa propia.

% Ideas especialmente poco flexibles podrian ser las férmulas quimicas,
fisicas, matematicas, etc. Sin embargo, el hecho de que ellas sean
expresables de una tnica forma no puede justificar su libre utilizacién
por otros autores prescindiendo del derecho de cita.

T—
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proteccién por el Derecho de autor®. En ambos casos, se produce
una imposible disociacién entre la idea y la forma de expresién de
la misma, cuya propiedad sélo puede ser patrimonio de la huma-
nidad®. No obstante, el acceso de cualquier creacién intelectual a

60 Vid. STS de 26.de octubre de 1992, RAJ 1992, marg. 8286. No obstante,
lajurisprudencia espafiola resulta en este punto bastante contradictoria
puesto que, en la ya comentada STS de 30 de enero de 1996, CCJC abril-
agosto 1996, nim. 41, marg. 1115, el TS considera que-el folleto explica-
tivo de las instrucciones de un modelo de utilidad es obra protegible. En
miopinién, en tal folleto explicativo de las instrucciones de un objeto, que
asu vez constituye un modelo de utilidad, el margen de libertad creativa
de su autor se encuentra limitado por la finalidad técnico-funcional que.
tal escrito estd llamado a cumplir. Atendiendo al motivo del pleito en el
cual tiene lugar tal pronunciamiento, observamos. que la demandada
fabricaba y vendia sin licencia las mencionadas mamparas; de cuyo
modelo de utilidad era titular la demandante. Por tanto, la necesidad de
distribuir con las mamparas el folleto de instrucciones lleva consigo la
necesidad de describir su modo de empleo. Al resultado al que llega la
Sala, como sefiala BERCOVITZ RODRIGUEZ-CAN O,R;, enel comenta-
rio a esta sentencia, sélo se explica si folleto de la demandada era copia
literal del mismo. Ahora bien, este autor sefiala que la proteccién del
aprovechamiento del esfuerzo ajeno puede obtenerse «sin necesidad de
declarar lo copiado obra en el sentido del art. 10.1 TRLPI>. Para ello
siempre queda la via del art. 11.1dela Ley de Competencia Desleal. En ¢l
mismo sentido se pronunciaba ASCARELLI T., «Teoria della concorrenza
edeibeniimmateriali», en Instituzione di Diritto ndustriale, 3" ed., Giuffre
ed., Milano, 1960, pags. 706 y ss. Con todo, entiendo que, a pesar de la
limitacién del margen de libertad creativa que implica la utilidad que
cumple el folleto de instrucciones, aquél no quedaanuladodel todo. Aunque
los manuales de instrucciones son generalmente expresiones simplistas
del mensaje-idea que intentan comunicar, no por ello deben quedar sus
autores desprotegidos frente actuaciones reproductoras y que aprovechan
el esfuerzo, por minimo que éste sea, de su autor. Distinto €s, como sefiala .
GIMENO OLCINA, L., «Protection of compilations in Spain and the UK>»,
op. cit., pag. 913 y 914, comentando el fallo de esta sentencia, que debido
a.la reducida originalidad de la obra, la proteccién del autor aléance
Unicamente para defenderse frente a copias literales del mismo, 1o cual,en
cualquier caso, constitufa el objeto de la controversia planteada.

61 MASSAGUER F UENTES, J., «La adaptacién de la Ley de Propiedad

Intelectual a la Directiva de la CEE relativa a la Proteccién de los

Programas de Ordenador», RDM 1991, pags. 45 y ss.
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la proteccién del Libro I TRLPI, no debe ser denegado ab initio
cuando exista un margen de libertad creativa por minimo que éste
sea. Parece mds acorde con la finalidad tuitiva de la Ley de
Propiedad Intelectual, reducir el &mbito de proteccién del autoren
funcién del nivel de originalidad que presente cada creacién
concreta, sin que puedan sentarse en éste punto afirmaciones
vélidas con cardcter general para todos los tipos de obras.

De lo expuesto se derivan dos consecuencias:

a) De un lado, la actividad creativa de un sujeto s6lo puede
conducir a un resultado protegible, es decir, a una creacién cuyo
disfrute personal y econémico nazca en manos de su autor, cuando
la misma sea susceptible de ser expresada sirviéndose de otras
formas. Tal actividad presupone una determinada libertad del
agente creador dentro de la cual éste dara expresién a su capaci-
dad creativa. El margen de libertad creativa del autor se ve
limitado por factores externos de la mas variada indole, como
pueden ser las condiciones técnicas preceptivas para que la obra
cumplala finalidad para la que es creada; determinados objetivos
de utilidad o de uso; las instrucciones de quien las encarga, la
realidad de los elementos en los que el autor se inspira, etc. No
obstante, tales limitaciones no tienen porqué necesariamente
anular el margen de libertad creativa del autor sino que pueden,
simplemente, reducirlo. Por este motivo, siempre que este margen
exista, por estrecho que éste sea, 1a obra dentro de él creada ser4,
en principio, una obra protegida por el Derecho de autor. Ante la
falta de dicho margen de libertad creativa, el resultado al que
llegue su autor, por mucho esfuerzo intelectual que éste suponga,
no serd susceptible de apropiacién privativa, pasando directa-
mente a integrar el dominio ptblico cultural®?.

2 Este principio es reconocido cientificamente con carécter general. En la
doctrina alemana, ULMER, E., Urheber- und Verlagsrecht», op. cit.,
pag. 124; LOEWENHEIM, U., «§2 UrhRG», en SCHRICKER,
Urheberrecht..., op. cit., marg. 18, pag. 99, lo sitia como pardametro
determinante de la altura creativa exigible a cada tipo de obra. Asi, la
altura creativa exigible a una obra sera menor cuanto mas estrecho sea
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b) De otrolado, la delimitacién entre lo que debe permanecer
en el dominio publico —la idea, el estilo, el método, etc.— y lo
que es susceptible de apropiacién individual —la forma— sers
lo que determine la extensién de su derecho de autor frente a
actuaciones de terceros, pues de aquél depende directamente el
contenido protegible de una obra concreta.

2. Presupuestos inherentes al resultado

Una vez desentrafados los factores determinantes del con-
texto ideal adecuado para la creacién humand, hemos de ocu-
parnos de la siguiente cuestién: ;Qué requisitos debe observar
la obra creada en aquél contexto paraque acceda ala proteccién
brindada por el Derecho de autor?

Aunque asi lo ha manifestado algtn sector doctrinal®, la
idea de proteger todo tipo de resultados del esfuerzo inteligente

el margen delibertad creadora del autor paraexpresar suobra. Con todo,
cabe recordar que la exigencia de un cierto nivel creativo como presu-
puesto de proteccién de una obra ya no es conciliable con la tendencia
seguida por la armonizacién europea a la que, de otro lado, deben ir
acomoddndose todos los ordenamientos nacionales. Por este mismo
motivo,los planteamientos de la doctrina yjurisprudencia alemanas han
dado un giro de ciento ochenta grados, vid. BGH «Stadtplanwerk»,
Sentencia de 28 de mayo de 1998, GRUR 1998, pag. 916 y ss. y en la
doctrina: SCHRICKER, G., «Der Urheberrechtsschuzt von Werbeschép-
fungen...», op. cit., pags. 817 a 819; —DREIER, T, «Geschiitzte Werke»,
en SCHRICKER, BASTIAN y DIETZ, Konturen eines europdischen
Urheberrechts, 8. Ringberg-Symposium des Max-Planck-Instituts fiir
ausléndisches und internationales Patent- Urheber- und Wettbewerbs-
recht, 25.bis.10 September am Schlof Ringberg, Tegernsee, Nomos,
Baden-Baden, 1996, pags. 24 y25; PEIFER, K. N., «Tagungsbericht», en
SCHRICKER-BASTIAN-DIETZ, Konturen eines europdischen
Urheberrechts, op. cit., pag. 90.

8  Sostienen la tutelabilidad de toda forma perceptible sensorialmente:
RAU, Stefan, «Antikunst und Urheberrecht», Schweitzer, Berlin, 1978,
pag. 41; VISCHER, en Festschrift 100 Jahre URG, 1983, pag. 261;
CHRIST, T. C., «Das Urheberrecht der Filmschaffenden», Helbig &
Lichtenhan, Basel-Frankfurt/M., 1982, pags. 5y ss.
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humano no pareceimaginable. La Ley espafiola, al definir ensu
art. 10 el objeto de propiedad intelectual, se reﬂerg acreaciones
literarias, artisticas o cientificas que sean «originales». La
simple presencia de dicho adjetivo lleva a pensar, ya des.,d.edug
primer momento, que no todos los resultadog’de una activida
de caracter creativo, es decir, no toda eleccién de forma para
canalizar una comunicacién va a poder acce(.ie.r a la proteccién
autoral. El legislador exige ademés un requlsltq de resqltgdo,
esto es, el producto que resulte finalmente de dicha actividad
debera ser «original».

:Como vamos a tener ocasién de ver, la. determinacién ddel
significado de la nocién «originalidad» como presupuegtod e
proteccién de las obras de ingenio estd llamada a cumplir dos

funciones:

Por un lado, la originalidad constituye el pl‘"incipal presu-
puesto de proteccién de todas las obras del/esp}’rltu. Por otro., }a
originalidad de una obra determinara el .a.mbl?:o de prot’egcmn
del autor, pues solamente respecto de utilizaciones 11eg1t1ma§
de los elementos «originales» que incluyera su obra, podrg
solicitar el autor la proteccién que le otorga su derecho exclusi-
vo. Por consiguiente, la originalidad constituye, de un lado, un
presupuesto del concepto genérico obra vy, s1mu1tanearf1ente,
delimita los aspectos que, en el caso concreto, deberan'ser
tenidos en cuenta por el juzgador a la hora de ponderar si ha
habido o no lesién de un derecho de autor.

2.1. Laoriginalidad como presupuesto del concepto genéri-
co de obra

2.1.1. Irrelevancia de la Gestaltungshéhe o altura creativa

El concepto de «originalidad» ha sido interpre!:ad.o de muy
diferentes maneras por la doctrina cientifica y la Jurlsprt}den-
cia. La postura clédsica iniciada en Francia}, que defendia un
concepto subjetivo de la originalidad, condicionaba la protec-
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cién de una obra por el Derecho de autor a la sola circunstancia
de que la obra reflejara la Impronta personal del autors

Desde esta posicién, la existencia de diferentes tipos de obras
hace que, ya desde un primer momento, el reflejodela impronta
personal del autor se vea condicionado por el tipo de obra de que
se trate y que, por tanto, presente diferente intensidad segun-
los casos. Para la doctrina francesa clasica, el grado de origina-
lidad que presente una obra carece derelevancia para su acceso
ala proteccién®. También parala doctrinaitaliana®s. Cualquier

84 Vid. portodos DESBOIS, H., «Le droit d’auteur enFrance», 10°ed., Paris,
Dalloz; 1966, psgs. 6 ¥ ss. Una clara exposicién de Ia evolucién del
concepto de originalidad en la doctrina yjurisprudencia francesas puede
verse en LUCAS, A & H. J - «Traité de la Propriété littéraire et
artistique», op. cit., pags. 86 y ss.; STROWEL, A., «Droit d’auteur et
copyright. Divergences et convergences. Etude de droit comparé», op.
cit., pags. 401 y ss. La tesis clasica entiende la originalidad subjetiva
Como presupuesto de.proteccién en sentido estricto, es decir, sin la
adicién de criterios complementarios como que la obra observara cierta
altura creativa. La originalidad es entendida en el sentido de que la obra
debe contener los trazos de la personalidad del autor por reducidos que
éstos sean. Ello supone la inclusién en el Ambito de la proteccién autoral
dela «petite monnaies o calderilla. Su tesis se fundamenta esencialmente
en la prohibicién de toda apreciacién en cuanto al mérito de la obra, y
denuncia la confusién entre la apreciacién de la calidad artistica de una
obra y la apreciacién de la intensidad creativa de la prestacién.

La misma tesis basicamente es sustentada por la doctrina alemana,
ULMER, E., «Urheber- und Verlagsrecht», op. cit., pags. 132 y ss.;enel
mismo sentido, si bien exigiendo una cierta medida de originalidad,
LOEWENHEIM, U., «§2 UrhRG», en SCHRICKER, Urheberrecht. .., op.
cit., pags. 95y ss.; VINCK, K., «§2 UrhRG», en FROMM-NORDEMAN ,
Urheberrecht..., op. cit., marg. 13, pag. 53, no obstante, como expondré
mas adelante, en la doctrina alemana se exige, aparte de la realizacién
deesaactividad creativa, un cierto grado de individualidad-originalidad.
En Espafia: BONDIA ROMAN ;F., «Propiedad Intelectual: su significado
enla sociedad de 1a informacién: (La nueva Ley de Propiedad Intelectual
de 11 de noviembre de 1987)», 17 ed., Trivium, Madrid, 1988, pags. 196.

i LUCAS, A, & H.-J » «T'raité de la Propriété Litteraire et Artistique», op.
cit., marg. 83, pag. 85, sefialan que «[Il'originalité ne se pese pas. Il suffit
qu’elle existes,

% VALERIO, «La nuova legge sul diritto di autore, Milano, 1926, pag. 60;
PIOLA~CASELLI, E., «Tratatto del Diritto di autore e del contrato di

*
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creacién que posea originalidad merece proteccion por pequefia
que ésta sea.

La preocupacién que dominaba esta linea de pensamiento
era, principalmente, la de comprender en el &mbito de protec-
cién del Derecho de autor las obras menores, a pesar de su
escaso contenido creativo. Segun las posiciones expuestas, la
obra gozaria de la correspondiente tutela siempre que poseyera
originalidad por minima que ésta fuera. Esta postura quedaba
enfrentada ala que mantenia un sector de la doctrina alemana
que venia exigiendo cierto nivel de creatividad o «Gestaltung-
shéhe®’» como presupuesto indispensable de proteccién por el
Derecho de autor, nivel éste que, ademas, era distinto segun el

tipo de obras de que se tratara®.

edizione», 2° ed., Unione Tipografica Editrice Torinese, Torino, 1929,
pags. 64 y ss. Este criterio de la irrelevancia del mérito o la finalidad de
la obra, es abandonado por el legislador de 1a Ley de 22 de abril de 1941,
quien entonces explicaba que la obra debia observar cierto mérito,
aunque éste fuera modesto, pues de lo contrario careceria la obra del
valor creativo que justificara su proteccién y que la dota precisamente de
originalidad, vid. FABIANI, M., «Disumanizzazione dell’arte e diritto
d’autore», IDA 1965, pags. 1 a 13, pag. 2, nota n® 2.

67 La expresién de la «Gestaltungshohe», acufiada por la Dra. Meifner, fue
utilizada por ULMER en el Congreso de Derecho comparado celebrado
en Friburgo el afio 1958 sobre la proteccién del disefio industrial, vid.
ULMER, E., «Der Schutz der industriellen Formgebung», GRUR Int.
1959, pag. 2.

68 ULMER, E., <Urheber- und Verlagsrecht», op. cit., pag. 134, dice que la
linea divisoria entre la obra protegible y aquélla que no lo es, se sitia a
niveles distintos segun el tipo de obra de que se trate; LOEWENHEIM,
U., «§2 UrhRG»,en SCHRICKER, Urheberrecht...,op. cit., marg. 16, pag.
98, afirma que la individualidad de una obra puede ser de muy diferente
grado. El mayor grado de individualidad viene representado por aquella
obra cuyo autor ha dejado su impronta personal en ella de una forma tan
intensa que es portadora de la huella de su personalidad. En la misma
linea se sitda, en la doctrina espafiola, BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, R., «Comentarios al art. 10 LPI», en Comentarios..., Tecnos, op-.
cit., pdg. 210, si bien, al sostener el criterio de novedad objetiva como
determinante de la tutela, se refiere al grado de novedad objetiva en vez
de al grado de la altura creativa o estética.

—“
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Laindividualidad era, paraladoctrina alemana, el reflejode
la personalidad del autor en su obra. Sin embargo’ al lado del
presupuesto de la individualidad® consideraban es:tos autores
la ne'ces1dad de que la obra concreta revistiera cierta altura
creatlvg —como aspecto cuantitativo de aquélla™— con el fin de
que pudlerahablarse de obrasusceptible de proteccién autoral™
Egtg requerimiento de cierto nivel estético o creativo™ que nacé
inicialmente para determinar la linea divisoria entre el ambito
.de las _obras de artes aplicadas y la proteccién del disefio
1ndu_str.1a1, se extendi6 injustificadamente a los demas ambitos
convirtiéndose en presupuesto de proteccién para todo tipo de’

- N
El presupuesto de la individualidad de toda obra, segiin lo explica la

doctrina ale{nana mas autorizada, consiste propiamente en la originali
dad en sentido subjetivo, es decir, que la obra contenga la imgz“ontl-
personal de su autor. A través de ella se diferencia la obra de unlzelutora
de la masa compuesta por los productos que reciben la consideracién dej
ba-ngles: Por tanto, asi entendida, la individualidad también en lobal
originalidad objetiva, LOEWEN HEIM, U.,«§2 UrhRG», en SCHRIgCKJi;l}Ra
i Urheberrecht..., op. cit., marg. 12, pag. 96. ’ :
L-OEV\//ENHEIM, U., «§2UrhRG», en SCHRICKER, Urheberrecht... op
C.lt., pag. 98, marg. 16. Negando el aspecto cuantitativo de la indivi(’i’ua;
ltljdi% }é sustentando un aspecto cualitativo de la misma, VINCK, K., «§2
mzrg' 9>T, en FROMM/NORDEMANN, Urheberrecht..., op. cit., pag. 51,
La ex1gg31c1a de una determinada altura creativa como presupuesto d
proteccion de la obra se desarrollg, en un primer momento parIz)i un éreae
del Deret?ho muy concreta como criterio delimitador del ;imbito del
arte.s aplicadas y el del disefio industrial, vid. ULMER, E., «Der Sch ?S
der 1ndqstriellen Formgebung», GRUR Int. 1959, pag. 2, I-ﬂ%GEN CG 1]13Z
«Neuheit und Erfindungshéhe im Patentrecht uné Neuhei,t u ci
Gestaltu’ngshdhe im Urheberrecht der angewandten Kunst» GRI?R
é978, pags. 137 y 88., pég. 141; STROWEL, A., «Droit d’at,lteur et
( 09yr1ght...», op. cit., pags. 415 y s; FUCHS, U., «Der Werkbegriff
ltahen.lschen und deutschen Urheberrecht», op. c’it. pag. 74 s
No ex1.ste uniformidad 1éxica para designar este ,reqﬁisit;). Con las
expresmn?s <<Qestaltungsh6he», «Schopfungshshe», «Leistungshshe»
«Ellgenschopfeljlsche Gestaltung» se refieren los autores alemanes a una:
(rilllcs.ma exigencia: que la obra.albergue laimpronta personal del autor, es
ir, consista en un trabajo que parta de su propio espiritu y (iue
Suponga una forma externa personal perceptible sensorialmente.
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obras™. Los argumentos de sisteméatica juridica que justifica-
ban la inclusién de este criterio para deslindar la proteccién de
una obra por el disefio industrial o por el Derecho de autor,
pierden su fundamento en cuanto el mismo criterio se vuelve
preceptivo para todo tipo de obras. A partir de ese momento,
toda creacién debia observar una minima altura creativa o
estética para recibir tutela mediante el Derecho de autor.

Esta frontera cuantitativa de la individualidad™, que varia-
ba segun el tipo de obra que se tratara, se situaba, no obstante,
& unos niveles minimos, de forma que la asi llamada Eleine
Miinze o «calderilla» quedara dentro del ambito de aplicacién
del Derecho de autor’. La Jjurisprudencia, a principios de los
afos ochenta, comenzé a exigir una mayor altura creativa en los
casos de determinadas obras cientificas en forma escrita para
poder acceder a dicha proteccién’. Con todo, esta tendencia

& SCHRICKER, G., «Abschied von der Gestaltungshéhe im Urheberrecht»,
en Wandererzwischen M usik, Politik und Recht, Festschrift fiir Reinhold
Kreile zu seinem 65. Geburtstag, Nomos, Baden-Baden, 1994, pags. 715
a 721, pag. 716.

™ Yaveiamos como otro sector doctrinal discrepaba en cuanto al criterio de
la altura creativa como aspecto cuantitativo de la individualidad, esti-
mando que mas bien se referia al aspecto cualitativo de la actividad de
caracter creativo, no mereciendo mencién entre los presupuestos gene-
ralesdeproteccién, VINCK, K., «§ 2 UrhRG»,en FROMM-NORDEMANN .
Urheberrecht..., op. cit., pag. 48.

™ Vid. Begriindung des Regierungsentwurfes, Bundestag-Drucksache IV/
270, pags. 27-116, publicado también en 45 UFITA 1965, pags. 240-336,
especialmente, pag. 252.

™ Donde mds exigente se manifesté la judicatura fue en relacién a la
protecci6n de los programas de ordenador por el Derecho de autor, vid.
Sentencia que resuelve el caso «Inkasso Programm», BGH GRUR 1985,
pags. 1041 a 1048. La critica a esta sentencia puede verse en otra
Sentencia del BGH que resuelve el caso «Haberstumpf>», en LEHMANN ,
M., «Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammens», 1° ed.,
1988, pag. 45. Posteriormente, para determinadas obras cientificas, vid.
BGH GRUR 1981, pags. 659, «Ausschreibungsunterlagen»; BGH GRUR
1986, pags. 739 y ss., «Anwaltsschriftsatz»; BGH GRUR 1987, pags, 704
Y ss., «<Warenzeichenlexika». En contra, BGH GRUR 1981, pags. 520 y
ss., «Fragensammlung».
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vuelve a su cauce normal en los pronunciamientos del
Bundesgerichtshof, retomando la antigua linea segin la cual
también aquellas creaciones de menor importancia pueden
encarnar el resultado de una actividad individual del espiritu”,

Con los ultimos desarrollos en materia de Derecho de autor,
amén de la tendencia europea reflejada en la armonizacién del
Derecho de autor, el requisito de la altura creativa exigible a la
creacién va quedando como una particular exigencia de la
clasica doctrina y Jurisprudencia germéanicas’, Comoquiera
que el ordenamiento juridico-autoral alemén ha de observar tal
lineaevolutiva, ha sefialado recientemente el Prof. SCHRICKER
que se debe abandonar el criterio de 1a altura creativa como
presupuesto general de proteccién de las obras autorales™, y

7 BGHGRUR 1991, pags. 130 y ss., «Themenkatalog»; BGH GRUR 1991,
pags. 382 y ss., «Leitsitze», BGH GRUR 1998, pags. 916 y ss.,
«Stadtplanwerks.

®  LEHMANN, M., «La Directiva Europea sobre proteccion de programas
de ordenador», trad. SOLER MASOTA, P., RGD marzo 1992, pag. 1625.
Con todo, en Espafia existe unaimportante corriente doctrinal que sigue
entendiendo correcto el criterio elaborado por la doctrina alemana,
exigiendo un cierto nivel de altura creativa, por minimo que éste sea, vid.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CAN O, R., «Comentarios al art. 10 LPI», en
Comentarios. .., Tecnos, op. cit., pdgs. 208 a 211.

" SCHRICKER, G., Farewell to the “Level of Creativity” (Schopfungshshe)
in German Copyright Law?», IIC 1995, vol. 26, pag. 41 y ss. La armoni-
zacion europea en materia de Derecho de autor ha puesto en cuestién el
criterio de la altura creativa, vid. DREIER, Th., «Geschiitzte Werke», en
Konturen eines europdischen Urheberrecht, coord. SCHRICKER,
BASTIAN & DIETZ, Nomos, Baden-Baden, 1997, pdg. 25. En este orden
de cosas, declara la doctrina alemana mas autorizada el necesario
abandono del presupuesto de la altura creativa, que hasta ahora era
contemplado como el aspecto cuantitativo de la individualidad, para
exigirlaindividualidad como dnico presupuestodelatutelabilidad de lag
obras en atencién a la evolucién Juridica europea, SCHRICKER, G., Der
Urheberrechtsschutz von Werbeschﬁpfungen...», op. cit., pag. 818. Esta
europeizacion del concepto de originalidad tiene también su reflejoenla
Jurisprudencia alemana de los ultimos afios, vid. las sentencias del BGH
de 14 de julio de 1993, caso «Buchhaltungsprogramm», GRUR 1994,
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debe cederse el paso al requisito delaindividualidad como tinico
presupuesto de proteccién®’. Por tanto, parece que la observan-
ciade unaminima altura creativa por cadaresultadodela 1gbor
intelectual del hombre deviene hoy dia insustentable, si se
interpreta dicha cuestién a la luz de la regulacién que de estfts
«nuevas» categorias creativas posibilitadas por la tecnologia,
como son las bases de datos y los programas de ordenador, ha
llevado a cabo el legislador comunitario.

Volviendo al ambito de las artes aplicadas, que es pro’pia-
mente donde surge este criterio que comentamos como linea
divisoria entre la proteccién de las mismas por .el Derecho de
autor y el de la proteccién del disefio industrial, hemos de
seflalar que ha sido en él donde mas exigentes se haq mo'str.ado
tanto doctrina cientifica como jurisprudencia. Tal discrimina-
cién de las artes aplicadas ha sido duramente criticada. Tanto
en sede de artes aplicadas como en el arte «propiamente», la
reduccién de los presupuestos de proteccién de una obra a que
ésta revista un cierto nivel estético®®? abriria las puertas a

pags. 39 y ss. y de 28 de mayo de 1998, «Stadtplanwerk», GRUR 1998,
Ags. 916 y ss.

GlY gg‘(ﬁR?(IJK}JIER, G., «Abschied von der Gestaltungshshe im Urheberrecht»,
op. cit.,, pag. 719. En el mismo sentido, WALLNER, Ch., «D“er Sf:hut.z von
Urheberwerken gegen Entstellung unter besonderelj Beriicksichtigung
der Verfilmung», Peter Lang, Frankfurt/M., 1995, pag. 70; FUCHS, U.,
«Der Werkbegriffimitalienischen und deutschen Urhebgrreght», op. cit.,
péag. 69; LEHMANN, M., «The European Database Dlr,ectlve and Its
Implementation into German Law», IIC 1998, vol. 29, pag. 781.

81 VINCK, K., «<§2 UrhRG», en FROMM-NORDEMANN, Urheberrecht...,

j . 15,

@ il gi)rfne SCHRICKER, G., «Der Urheberrechtsschutz von
Werbeschépfungen...», op. cit., pags. 818 y ss., quien explica como
razones justificativas de la no extrapolabilidad del crlterlo.(?e la «altura
inventiva» al Derecho de autor las siguientes: 1°) Separacwn.e.ntre dos
derechos formales como son las patentes y los modelos de utilidad. De
esta manera con las invenciones «menores», esto es, l(-)s. modelos de
utilidad, tanto la oficina de patentes como el propio soh.c1tante deben
seguir menos tramites procedimentales. En este sentido, no existe

|
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juicios tan diversos como personas existan, provocandouna alta
inseguridad juridica®®. Comoen infinitas ocasiones hareiterado
la doctrina cientifica y demuestra la propia evolucién de la
legislacién sobre propiedad intelectual, el concepto de obra es
un concepto normativo que excluye cualquier tipo de Jjuicio
estético®. El Derecho de autor protege la actividad intelectual

ningun supuesto que justifique ese listén que supone la altura inventiva
en el &mbito del Derecho de autor, pues el autor no necesita cursar una
solicitud de cuya concesién se haga depender el nacimiento de su
derecho. Igualmente, tampoco requiere la actividad de ningin organis-
mo y no necesita de ningun desembolso econémico. Sin embargo, el
modelo de utilidad necesita ser formalizado y presupone prioridad
temporal, costes y la actividad del organo administrativo correspondien-
te. En Derecho de autor, no la pequefia moneda, sino la creacién «mayor»
es mas fdcil de obtener. No puede hablarse de una agilizacién del
procedimiento de obtencién de un derecho de autor «mayor» por la
separacién de las creaciones menores, como sucede en el procedimiento
de Derecho de patentes al escindir de su ambito los modelos de utilidad.
2°) El Derecho de autor prevé un nivel inferior de proteccién para los
derechos conexos que no conduce a situar en un nivel superior los
presupuestos de proteccién para que a ella acceda cualquier obra.

8 KUMMER, M., «Die Eingrenzung der Kunst und das Urheberrecht», en
Homo Creator, Festschrift fir Alois Troller, Helbig & Lichtenhahn,
Basel-Stuttgart, 1978, pédgs. 89 a 115, pag. 100, refiriéndose a los
criterios de proteccién de las fotografias como obras dice: « [zlwei Richter,
zwei Meinungen; Recht suchen wird zum Gliickspiel. Das miissen wir —
Juristen— ehrlicherweise zugeben», esto es, dos Jjueces, dos opiniones;
buscar justicia se convertira en un juego de azar. Debemos nosotros —
Juristas— estar verdaderamente de acuerdo con ello.

8  PENAYBERNALDO DE QUIROS, M., «Comentario alosarts. 428y 429
CC», en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, t. V, vol. 2,
ed. Edersa, pag. 756 y ss.; LACRUZ BERDEJO, J. L., <Derechos reales,
Bienesinmateriales», ed. Bosch, vol. 1°, 3% parte, 2° edicién, 1989, pag. 48,
«No es preciso que la obra sea meritoria, pues esta valoracién puede ser
muy distinta segiin opiniones, concepciones e incluso prejuicios de quien
Jjuzga»; VICENT CHULIA, F., {Introduccién al Derecho Mercantil», 11°
ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pag. 528; LOPEZ BELTRAN DE
HEREDIA, C., «Derechos reales», coord. LOPEZ Y LOPEZ y MONTES
PENADES, ed. Tirantlo Blanch, Valencia, 1994, pag. 324; BERCOVITZ
ALVAREZ, G., «Obra pléstica y derechos patrimoniales...», op. cit., pag.
106.
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de caracter creativo de todo autor, en cuanto ésta conduce a un
resultado original perceptible por los sentidos 'y, ello, con
independencia del mérito®, altura estética o creativa que ella
posea. También la creacién mas pequefia debe tener acceso a la
proteccién®®. El Derecho de autor protege a cualquier autor —
incluso al «peor» meritoriamente hablando— y no sélo a aqué-
llos que lo son de obras que revelan la calidad de autores
consagrados. Como dice BERCOVITZ ALVAREZ?, el Derecho
de autor deberia verse como el medio de distribuir la riqueza
que la obra genera, independientemente del mérito de su
autor®®,

8 No parece ser ésta la opinién del Tribunal Supremo en la STS de 29 de
diciembre de 1993,-RAJ 1993, niim. 10161, en la que se enjuicia una
utilizacién ilicita de una traduccién para una obra teatral, adaptacién a
la que no se considera obra derivada independiente por no haber «una
verdadera aportacién original en el sentido de que las anteriores traduc-
ciones resulten mejoradas y enriquecidas por la labor de este traductor».
En contra, STS de 30 de enero de 1996, RAJ 1996, nim. 540, respecto de
un folleto de instrucciones para explicacién del uso y utilidad de mampa-
ras, sefiala el tribunal que «la verdad es que cualquiera que sea el valor
literario del folleto, entendido como calidad noble del arte de la expresién
por mediodelapalabra,loquelaley protege esla creacién original de una
composicién del lenguaje escrito de modo que en el caso tal caracteristica
se da» (Fundamento Sexto).:El TS confunde, en la primera de las
sentencias comentadas, la diferencia existente entre una obra original y
lailicitud de la explotacién patrimonial de otra obra original derivada de
la primera, por falta de autorizacién del autor de la obra preexistente
pues, de haber mediado la misma, ambas devendrian protegibles, si bien
la explotacién econémica de la segunda devengaria también derechos
para el primero de los autores (art. 11 TRLPI).

8 CAMARA LAPUENTE, S., «El nuevo derecho sui generis sobre las bases
de datos», AC 1999, ntim. 3, pag. 77.

87 BERCOVITZ ALVAREZ, G., «Obra pldstica y derechos patrimonia-
les...», op. cit., pag. 107.

8 Enlaobradeteatro «Arte» de Yasmina Reza, tres amigos discuten acerca
de la adquisicién por uno de ellos de una obra pictérica de vanguardia,
consistente en un lienzo completamente blanco de un prestigioso autor.
El propietario pagé por é1 5.000.000 ptas. Negar a ese cuadro la protec-
cion del Derecho de autor, tras el cual, se afirma, existe una reflexién del
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El disfavor generalizado hacia la exigencia de cierta altura
creativa como presupuesto de proteccién de las creaciones por
medio del Derecho de autor, cobra forma explicita cuando el
legislador comunitario se pronuncia acerca de la proteccién de
los programas de ordenador, de las fotografias y de las bases de
datos:

—En el art. 1 parrafo 3° de la Directiva 91/250/CEE, de 14 de
mayode 1991%, sobre la proteccién juridica de los programas de
ordenador, dispone: «[e]l programa de ordenador quedara pro-
tegido si fuere original en el sentido de que sea una creacién
intelectual propia de su autor. No se aplicara ningln otro
criterio para conceder la proteccién®». Parece claro que es

autor y representa 'y expresa un momento de su carrera, supondria
excluir la participacién del autor del precio de reventa en publica
subasta, permitir infinitas reproducciones del cuadro con el nombre del
autor sin que fuera necesaria su autorizacién, yendo a parar todos los
ingresos que generase dicha explotacién a la caja de la empresa
reproductora. No olvidemos que la calificacién de obra no implica que, a
partir-de ese momento, nadie pueda dibujar un cuadro completamente
blanco, antes bien, que nadie podra enriquecerse de la utilizacién del
cuadro blanco del primer: pintor sin su autorizacién. Sobre esto, no
obstante, volveremos més adelante.

8  DOCE n° L 122, de 17 de mayo de 1991.

% El legislador europeo tiene en cuenta, en primer lugar, la considerable
inversién de recursos humanos, técnicos y financieros que exige la
elaboracién de los programas-de ordenador, en contraposicién a la
facilidad de plagio de los mismos (Considerando segundo); y, en segundo
lugar, la importancia de los mismos para el desarrollo industrial de 1a
Comunidad (Considerando tercero) para decidir su ingreso en el ambito
de aplicacién de la legislacién autoral como obra literaria. Ahora bien,
para que reciba tal consideracién debera ser original, condicién ésta que
no podra ponderarse a partir de criterios de caracter cualitativo o
relativos al valor estético del programa (Considerando octavo). Con este
predmbulo se da un concepto de originalidad en el art. 1.3 de 1a Directiva
que, mds bien, parece tener la intencién de proteger todos los programas
de ordenador que hayan sido el fruto del trabajo independiente de su
creador, lo que s6lo puede interpretarse en el sentido de que no hayan
sido copia de otro anterior (en contra, MARCO MOLINA, J., <Kl derecho
de autor frente a la sociedad de la informacién», RJC, nam. 2, 1997, pag.
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suficiente que el programa de ordenador haya sido una creacién
propia e individual de su autor®'.

—En el art. 6 de la Directiva 93/98/CEE, de 29 de octubre de
1993%, relativa a la armonizacién del plazo de proteccién del
Derecho de autor y de determinados derechos afines, dispone
que «las fotografias que constituyan originales en el sentido de
que sean creaciones intelectuales propias del autor, serdan
protegidas con arreglo al art. 1. No se aplicara ningin otro
criterio para determinar su derecho a la proteccién®». Ello

380, nota nim. 54). Estamos, por tanto, ante una presuncién de origina-
lidad cuya prueba en contrario correrd a cargo del autor que se considere
plagiado y que se desarrollard, principalmente, en la prueba positiva de
la posibilidad de acceso del demandado a la obra del demandante.

% LEHMANN, M., «La Directiva Europea sobre proteccién de programas
de ordenador», op. cit., pag. 1625.

%2 DOCE n° L 290, de 24 de noviembre de 1993.

9 Esta Directiva dispone en su decimoséptimo Considerando lo siguiente:
«Considerando que la proteccién de las fotografias en los Estados miem-
bros es objeto de diversos regimenes; que, para conseguir una armoniza-
cion suficiente del plazo de protecciéon de las obras fotograficas, en
particular de aquéllas que, debido a su caracter artistico o profesional,
sean importantes en el mercado interior, es necesario definir el grado de
originalidad requerido en la presente Directiva; que una obra fotografica
con arreglo al Convenio de Berna debe considerarse original si constituye
una creacién intelectual del autor que refleja su personalidad, sin que se
tome en consideracién ningiin otro criterio tal como mérito o finalidad;
que la proteccién de las demads fotografias debe dejarse a la legislacién
nacional». Parece que la finalidad de proteger algunas fotografias con un
derecho de autor propiamente se debe a la necesidad de proteger al autor
de aquéllas que poseen un valor importante en el mercado interior por su
cardcter artistico o profesional. Para ello, se da una definicién de
originalidad de las mismas que conduce a proteger todas las fotografias
que sean creaciones intelectuales de su autor y que reflejen su persona-
lidad, ello independientemente del mérito o finalidad de las mismas.
Existe una cierta contradiccién en los argumentos del legislador comu-
nitario ya que, de un lado se tiene en cuenta la importancia de la obra
fotografica para el mercado interior que sera determinada a partir de su
cardcter artistico o profesional y, de otro, para que se considere original
no deber4 ser tenido en cuenta ni su mérito ni su finalidad, sino que sera
suficiente que refleje la personalidad de su autor. Ello sélo puede ser
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significa que el derecho de autor de su creador se extendera a
toda la vida de su autor y setenta afios después de su muerte.

— Art. 3 de la Directiva 96/9/CE, de 11 de marzo de 1996%,
sobre la proteccién juridica de las bases de datos, declara obras
protegibles por Derecho de autor «las bases de datos que porla
seleccién o la disposicién de su contenido constituyan una
creacién intelectual de su autor». Su parrafo segundo, no
obstante, excluye del dambito de proteccién su contenido. Se
dispone en el dltimo inciso del art. 3.1 que «no serén de
aplicacién otros criterios para determinar si tales bases de
datos son susceptibles de dicha proteccién?». Se considera, por
tanto, que la seleccién o disposicién del contenido de la base de
datos es una labor intelectual de caracter creativo®, siempre y

interpretado en el sentido de que para que una fotografia sea subsumible
en el catdlogo de obras del art. 10.1 TRLPI sé6lo deber4 tenerse en cuenta
su caracter artistico o profesional en el sentido que propongo en este
capitulo: intervencién personal del autor en algin momento durante el
proceso normal de elaboracién de este tipo de obras. Bastara que el autor
intervenga de alguna manera en tal proceso para que se considere quela
fotografia en cuestién es original.

% DOCE 1996 num. L 77/20, de 27 de marzo de 1996.

%  En particular, menciona el legislador europeo en su Considerando
decimoquinto que «no deberan aplicarse otros criterios que la originali-
dad en el sentido de creacién intelectual, en especial, no se deberan
aplicar criterios estéticos o cualitativos». Tal criterio de originalidad
tiene sentido cuando lo que se trata de proteger y de fomentar es la
inversién que en esta materia se produce en el mercado interior, cuya
realizacién y funcionamiento se ve afectado de forma directa y negativa,
en tanto en cuanto no se armonicen las diferencias que existen el las
legislaciones nacionales de los Estados miembros en cuanto a su protec-
cion juridica (Considerandos segundo y decimosegundo). Concretamen-
te, en materia de inversién en la creacién de bases de datos se denota un
nivel de desequilibrio considerable tanto a nivel de los Estados miembros
como de la Comunidad y las mayores potencias productoras de las
mismas (Considerando decimoprimero).

%  Considerando decimocuarto de la Directiva 96/9/CE, de 11 de marzo,
sobre proteccién juridica de bases de datos.
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cuando estas tareas hayan tenido su origen en la persona de su
autor”’,

Ala luz de los criterios expuestos se revela la voluntad del
legislador comunitario por erradicar la exigencia de una cierta
altura creativa para que las obras accedan a la proteccién®. Ya
hemos visto como las. mencionadas directivas sefialan que el
presupuesto de la originalidad debera apreciarse en aquellos
resultados que sean producto de la actividad intelectual de su
autor, esto es, en el programa de ordenador, en la fotografia y
en la base de datos respectivamente. Se excluye, por tanto, con
caracter expreso la utilizacién de cualesquiera otros criterios
para determinar la proteccién de las categorias expuestas por
medio del Derecho de autor, y se tiende a identificar el caracter
original de la obra con el proceso de realizacién independiente
y creativo que despliega el autor®.

Con todo, la supresién del criterio de la altura creativa no
termina de esclarecer la cuestién, haciéndose preciso conside-
rar otros factores cuando se trata de determinar si la creacién
de un autor hace nacer para él un derecho exclusivo de los del
Libro I del TRLPI. ;Basta que la creacién en cuestién sea el
resultado de una actividad intelectual propia de su autor?
Dicho de otro modo, jes todo producto de la mente humana, por
el mero hecho de haber sido elaborado independientemente por

97 Con todo, esta tendencia que acerca cada vez mis el sistema de Derecho
continental al Derecho anglosajon, se debe al impulso originado por la
necesidad estadounidense de encontrar un mercado europeo uniforme
donde se distribuyan sus productos intelectuales, los cuales ocupan el
segundo lugar del PIB de EEUU, vid. MARCO MOLINA, J., <El derecho
de autor frente a la sociedad de la informacién», RJC, nim. 2,1997, pag.
368.

%  Cfr. LEHMANN, M., «The European Database Directive and Its

Implementation into German Law», op. cit., pag. 780 y 781.

Es posible que nos encontremos, como ha declarado recientemente

CAMARA LAPUENTE, «El nuevo derecho sui generis sobre las bases de

datos», AC 1999, num. 3, pag. 78, ante la degradacién definitiva de la

nocién de «obra» y de «originalidad».
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la capacidad creativa sujeto, susceptible de constituir el objeto
de un derecho exclusivo? o, por el contrario, jes preciso que
dicho resultado creativo observe algin otro requisito para que
reciba el calificativo de original? A la solucién de estos
interrogantes voy a dedicar los siguientes apartados.

2.1.2. Originalidad subjetiva y objetiva

Elrequisito dela originalidad es, como vemos, el presupues-
to central y la clave de la proteccién autoral de cualquier obra.
Un recorrido a lo largo de la doctrina y jurisprudencia en punto
al concepto de originalidad nos muestra dos posturas antagéni-
cas en el Derecho continental o también llamado sistema de
cwil law.

La doctrina clésica consideraba obras protegibles aquéllas
quereflejaran laimpronta personal de su autor por minima que
ésta fueral®. Se decia que esta corriente se caracterizaba
precisamente por estas dos notas: subjetividad, ya que la obra
es original si es portadora de los trazos de la personalidad de su
autor; y minimalista, pues no tiene importancia la intensidad
de tal impronta'®'. Desde esta perspectiva era imposible acoger
en la proteccion autoral a los programas de ordenador pues,
dificilmente, éstos iban a poder reflejar la personalidad de su
autor'®®. Por este motivo, el sentido de la originalidad, entendi-

100 STROWEL, A., <Droit d’auteur et copyright. Divergences et convergences.
Etude de droit comparé», op. cit., pags. 401 y ss.; BUYDENS, M., «La
protection de la quasi-creation», op. cit., pag. 67.

100 "BUYDENS, M., «La protection de la quasi-creation», op. cit., pag. 78.

102 Sobre las posibles soluciones que propone la doctrina francesa para dar

acogimiento a los programas de ordenador por el Derecho de autor, vid.

BUYDENS, M., «La protection de la quasi-creation», op. cit., pags. 78 y

ss. A grandes rasgos, las propuestas son: 1) abandonar la nocién cldsica

delaoriginalidad comoreflejo de laimpronta personal del autor y aplicar
en este d&mbito la proteccion del esfuerzo intelectual del autor en su
elaboracién; 2) conservarlanocién cldsica de originalidad, peroredefinirla
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da como reflejo de la personalidad del autor, es redefinido,
considerando originales las obras que son resultado de una
actividad creativa del autor. Bastarfa, por tanto, que en la
creacién de la obra hubiera desplegado su autor una actividad
creativa en el sentido que ha quedado expuesto en el apartado
anterior, esto es, haya recibido de 1a realidad o de su imagina-
cién algln dato, éste haya sido acogido y modelado por su
inteligencia y, por medio de ésta, haya sido trasladado a una
forma externa perceptible por los sentidos; o que de esta misma
manera, hubiera transformado o seleccionado yordenado obras
o elementos preexistentes si bien, en estos dos tltimos casos,
quien emprenda la explotacién econémica de la segunda obra
precisard de la autorizacién del autor o titular derivativo de los
derechos de la obra originaria.

En este orden de cosas, cuando la ley autoral distingue la
obra fotogréfica de las meras fotografias, l1a obra audiovisual y
las simples grabaciones audiovisuales'®, esta trazando una

en el dmbito especifico de los programas de ordenador, en el sentido de
considerar protegible el programa de ordenador cuando se considere
improbable estadisticamente que otra persona, de motu propio, llegue al
mismo resultado (esta solucién no seria mas que una aplicacién especi-
fica de la teoria elaborada por Max Kummer que se criticaba en los
epigrafes precedentes) y 3) repudiar simple y llanamente la nocién
clasica de la originalidad en su sentido subjetivo y minimalista.

Acerca de la distincién entre la obra cinematografica o audiovisual y la
mera grabacién audiovisual, vid. STRABER, R., «Die Abgrenzung der
Filmwerke von Laufbildern am Beispiel der Kriegswochenschauens,
ZUM 1992, pags. 11 a 20; ibidem, «Die Abgrenzung der Laufhilder vom
Filmwerk», Nomos, Baden-Baden, 1995. Hay que apuntar que el autor
se refiere al cardcter creativo desarrollado en la elaboracién del film
como «eigenschopferische Prégung»; vid. también el comentario de
SCHRICKER a la Sentencia de 24 de noviembre de 1983, GRUR 1984
pags. 730 a 734. En Espafia, PEREZ de CASTRO, N., en «Comentarios
al art. 86 LPI», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, coord.
BERCOVITZ,R.,2%ed., ed. Tecnos, Madrid, 1997, pdg. 12 18, decantandose
por una acepcion subjetiva del presupuesto de originalidad, afirma que
en las obras audiovisuales «parece obvio que no concurre esta exigencia
en aquellos supuestos en los que la actividad desarrollada consiste en

103
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frontera entre ellas que radica exclusivamente en la actividad
creativa que ha mediado en la elaboracién de las primeras, es
decir, en la obra fotografica y la obra audiovisual, y brilla por su
ausencia en las segundas’®. Lo imprescindible es que el produc-
to final sea el resultado de la actividad creativa del autor. La
actividad creativa, en cualquier caso, no es otra que aquélla que
determinalaseparaciéndelobanal y diario dela obra protegible
propiamente dicha. Decir esto es, en definitiva, aﬁrmar. que en
las primeras no ha mediado actividad de carécter creativo y en
las segundas, es decir, en las obras protegibles, si. Es en este
dltimo aspecto donde se asienta el requisito de la originalidad
del art. 10.1 TRLPI, y que se sigue exigiendo en los arts. 11y 12
TRLPI.

Por la misma razén, cuando una persona se dispone a
elaborar aquello que podria denominarse un quehacer diario,
consistente en una tarea mecénica, aun cuando sea el hombre
quien la realiza directamente, carece dicho producto del requi-
sito de la originalidad. El artesano que con su torno elabora
meros recipientes cuya apariencia resulta idéntica a la de otros
realizados por personas que se dedican al mismo oficio, no crea

una mera constatacién de actos de la vida real o simplemente reproduce
lo que ante su cdmara acontecion». '
Sobre el requisito de la creatividad en materia de la obra fotografica, vid.
CRUNGOLA, P., Il requisito della creativita in materia di fotografia»,
IDA 1994, pags. 353 a 360. La autora, a partir de un estudio doctrinal. y
jurisprudencial de la materia, llega a la conclusién de que la tendenm/a
seguida generalmente para reconocer la protecciéon de una fotogrgf}a
como obra y no como mera fotografia, es la de apreciar en su elaboracién
el caracter creativodela actividad desplegada por su autor. Este caracter
creativono debe ser confundido con el valor artistico de 1a fotografia, sino
que se manifiesta en los trazos individuales que hacen que se reconozca
la impronta personal de su autor. Finalmente, la autora menciona la
correcta aplicacién de dicho criterio por la Corte di Cassazione en
Sentencia de 4 de julio de 1992 (AIDA, 1992, I1, n. 24, 559) pues excluye
la proteccion como obra de una fotografia realizada por un -I?rofesiox.lal
que, a pesar de su elevado nivel técnico, carecia de la aportacién creativa
imprescindible para obtener dicha calificacién.

104
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una «obra» en el sentido delaley autoral'®. En sus productos no
ha aportado el artesano mas que la aplicacién de unas técnicas
aprendidas'®1%7. Lo mismo sucede con el peluquero que efectia
un corte de pelo, un carpintero que hace una mesa, un jardinero
que poda un arbol, un cdmara cuya actividad se limita a tomar
una imagen dada, etc. Con todo, estas mismas actividades, en
cuanto se salgan de lamera aplicacién de las técnicas que, como
profesionales, han ido aprendiendo y depurando desde la expe-
riencia de sus profesiones, ya sea porque su autor introduzca
algo creativo en ellas, ya sea porque las combine con otras
realidades del mundo sensible a partir de una idea preconcebi-
da que, unaveztransformada en su espiritu y expresada en una
forma externa, las diferencie delas que son rutinarias, entonces
su autor estd produciendo una creacién originall®s,

105 ULMER, E., Urheber- und Verlagsrecht», op. cit., pig. 133, «[d]urch das
Merkmal der geistigen Schépfung heben sich die Werke von allem ab,
was in der Masse aufgeht, was auf bloBer Schablone beruht (...) und
dhnlichen Zusammenstellungen, die auf bloSer Routine beruhen»
LOEWENHEIM, U., «<§2 UrhRG», en SCHRICKER, Urheberrecht...
cit., marg. 12, pag. 96 «Aberwas Jederso machen wiirde oder was von der
Sacheher vorgegeben ist, ist eben nicht Ergebnisindividuellen Schaffens».
El autor especifica, ademaés, que ello no supone en ninglin caso un jucio
sobre la calidad de la obra, pues también las peores creaciones pueden
plasmar lapersonalidad de su autor. En el mismo sentido VINCK, K., «§2
UrhRG», en FROMM-NORDEMANN, Urheberrecht.. , op. cit., pag. 51.

g0s BAYLOS CORROZA, H., «Tratado de Derecho Industmal Propledad
Industrial. Propiedad Intelectual Derecho de la Competencia Econémi-
ca. Disciplina de la Competencia Desleal»; Civitas, 2% ed., Madrid, 1993,
pag. 534, senala la ausencia del requisito de originalidad en -aquellos
resultados que son producto de unas reglas automaticas en las que el
sujeto no interviene de ninguna manera més que en su mera ejecucion.

197 No obstante, aello se suma que el objeto creado viene a cumplir una
finalidad cuya realizacién dependera directamente de su forma y, en
consecuencia, esta circunstancia reduce todavia mas el margen de
libertad creativa del autor.

198 En la Sentencia de 11 de octubre de la Pretura de Roma, «Processo. di
Catanzaro», (Rass. Dir. Civ. 1980, pags. 558 y ss.) rechaza el Tribunal la
condicién de obra de la toma filmada de un acontecimiento de crénica, a

T
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La originalidad, asi entendida, es aquel rasgo que diferencig
el resultado al que conduce una actividad de carécter creativo,
de aquéllos otros que tienen su origen en otro tipo de actividad.
Ejemplo de esta ultima podria ser una actividad en la cual no es
necesario modelar ninguna idea en el espiritu, antes al contra-
rio, el resultado deviene producto de una labor mecénical®, del
proceder automaético de alguien que aplica un método aprendi-
do, asimiladoy dominado ala elaboracién de un bien!*. Afirmar

pesar de que el medio técnico se hubiera utilizado con una alta calidad
técnica. MIRAGLIA,; C., quien comenta la sentencia, sefiala que el objeto
filmado en el documental que da lugar al litigio, carece de los requisitos
jurisprudenciales establecidos. para calificarlo de obra de ingenio de
caracter creativo porque, en primer lugar, el objeto filmado habia sido
extraidoy tomado tal y como se presentabaenlarealidad. Esta actividad,
dicela autora, se diferencia de aquella otra, que si es creativa, consisten-
te en predisponer o dirigir el objeto filmado. De otro lado, 1a bisqueda de
las tomas efectuadas por la cdmara, su encuadramiento, los primeros
planos; etc, se determina a partir de valoraciones exclusivamente técni-
cas, es fruto de la profesionalidad. Dice la autora que, para que pueda
hablarse de obra de ingenio, es necesario que el material que va a formar
parte de la grabacién sea plasmado a partir de una idea original que
comporte una labor intelectual y que se concretice en una forma expre-
siva auténoma, esto es, que no tenga lugar en el espacio.y tiempo en el
que acontecen los hechos filmados, sino en otros diferentes. Una recopi-
lacién de los fotogramas del proceso, guiada por un preciso disefio
ideolégico, puede. constituir una obra de ingenio, pero no la simple
filmacién del hecho en si. Concluye la autora que reconocer la tutela
autoral a todos los productos de la mente humana, que sean fruto de la
culturay de la preparacién técnica; supondria bloquear el mecanismo de
intercambio de ideas que alimenta la vida social. En el mismo sentido
vid. CASAS VALLES, R., «Comentario al art. 86 LPI», en Comentarios
al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, coord. Albaladejo, M. y Diaz
Alabart, S., t. V, vol. 4 B, Edersa, Madrid, 1995, pag. 121.

109 Vid.SAIZ GARCIA C. «Las obras audiovisuales de carécter publicitario
y el Derecho de autor» ADI 1998, t. XIX, pag. 252.

10 TUCAS, A & LUCAS, H. J., «Traité de la Propriété Littéraire et
Artistique», op. cit., pag. 68, marg. 51, «Le droit d’auteur ne peut naitre
de la simple mise en ceuvre d’un savoir faire»; BERENBOOM, A., «Le
nouveau droit d’auteur», ed. Larcier, Paris, 1995, pag. 50, «Le savoir-
faire, la qualité du professionnel ne suffit pas: il faut la marque de la
personalité, la griffe du créateur».
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esto, de otrolado, no significa que los autores sean creadores sin
técnica, pues el artista desarrolla y emplea técnicas, métodos y
reglas aprendidos a lo largo de su vida. Sin embargo, cuando el
autor, sirviéndose de ellas, expresa un sentimiento o desarrolla
una idea empleando su imaginacién y, en definitiva, deja de
aplicar estrictamente esas técnicas prescritas para anadir
«algo suyo» que determine en su obra la peculiaridad que la
diferencia de todas las que resultarian de aplicar sucesivamen-
te las técnicas que él domina, y que por todos, en principio,
podrian ser aprendidas, estd logrando una obra original y, por
tanto, una obra digna de proteccién por el Derecho de autor.
Ello, como deciamos, independientemente de la calificaciéon
estética ointelectual que merezca tal resultado segin el criterio
de especialistas!!!. Estos, en definitiva, aun siendo buenos
conocedores de tales técnicas, no podrian juzgar la obra desde
otra perspectiva que la de sus meros conocimientos personales.
Es maés, obra protegible puede ser también la resultante de una
mala aplicacién de las técnicas o métodos aprendidos.

Si el cardcter creativo de la actividad, que debe caracterizar
el proceso elaborador de cualquier obra que aspire a la protec-
cién autoral, es aquél que resulta de la interferencia del autor
con suimaginacién, capacidad de abstraccién e interpretacién,
en la aplicacién estricta del método, es consecuencia légica que
su creacién venga marcada por la manera personal de su autor.

Ul En contra VINCK, K., «§2 UrhRG», en FROMM-NORDEMANN,
Urheberrecht..., op. cit., pag. 53, quien exige para la consideracion de
obra protegible de resultados artisticos, que ellos posean un minimo
grado de aquello que, segin un criterio de apreciacién dominante, se
considera todavia arte. El autor expresa que la apreciacién de esta
cualidad correspondera alos especialistas del arte. Una sola observacién
a esta postura, y que me parece suficiente para rechazarla: los especia-
listas de arte, al someter a consideracién una obra concreta podran
aplicar su mejor saber y entender pero, en cualquier caso, no dejardn de
ser apreciaciones subjetivas a partir de las cuales se correria el grave
riesgo de no otorgar proteccién a una obra que, en el futuro, podria ser
considerada el ejemplar mds representativo de una época.
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Ahora bien, es claro que un estilo, una tendencia, no quedan
amparados por la proteccién autoral'!? y por tanto, dicha acti-
vidad de caracter creativo debe observar un ulterior presupues-
to para que, en definitiva, su resultado consista en una obra
protegible. Con todo, no es necesario en ningin caso que la
personalidad de su creador se refleje en la propia obra'*®. Antes
bien, debe el autor, por medio de su sentimiento, ideas, conclu-
siones, o cualesquiera otros impulsos, expresar una idea o
concepcién, de manera que, una vez concluido tal procedimien-
to, su creacién quede individualizada.

En conclusién, la originalidad de una obra, en su acepcién
subjetiva, debe ser la consecuencia légica del earacter creativo
que reviste la actividad desarrollada para la elaboracién de la
obra. Sélo desde esta perspectiva puede ser interpretada la
exigencia del reflejo de la personalidad del autor. Basta que una
persona desemperie una actividad de caracter creativo, es decir,
interfiera con su imaginacién en el procedimiento légico de la

12 STS de 26 de octubre de 1992, «Piezas de joyeria», CCJC 30, septiembre-
diciembre 1992, ref. 797, con comentario de BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, R., excluye expresamente el estilo: «Es opinién comtin en la
doctrina cientifica que no constituye objeto de la propiedad intelectual ni
las ideas que después se plasman en la obra, ni el estilo seguido o creado
por el autor». En el mismo sentido, vid. BERCOVITZ ALVAREZ, G.,
«Obra plastica y derechos patrimoniales...», op. cit., pag. 105. También
en Alemania vid. BGH GRUR 1995, pags. 668 y ss., caso «<Emil Nolde»;
PIETZCKER, R., «<Zum Rechtsschutz gegen Kunstfilschungen», GRUR
1997, pag. 415.

13 Delo contrario seria dificil llegar a la conclusién de que los programas de
ordenador acceden a la proteccién autoral siempre que sean originales.
La propia Directiva 91/250/CEE del Consejo, de 14 de mayo de 1991,
sobre la proteccién juridica de programas de ordenador, regula en su art.
1.3 una definicién completamente distinta de la que hasta ahora habia
adoptado la doctrina y jurisprudencia, del requisito de originalidad.
Como se mencionaba en el epigrafe precedente, sélo se requiere que sea
una creacioén intelectual propia de su autor, prohibiéndose expresamen-
te que la proteccién de tales creaciones se haga depender de criterios de
cardcter cualitativo o relativos al valor estético del programa.



126 CONCEPCION SAIZ GARCIA

elaboracién de una obra, para que pueda afirmarse que ésta
ultima posee su impronta personal. Todo resultado de una
actividad de tales caracteristicas es personalll4,

Y desde la perspectiva de la obra, es decir, la originalidad en
sentido objetivo, debe entenderse como el resultado que produ-
ce la intervencién creativa del autor en'la obra, es decir, en la
peculiaridad que tal actividad plasmara en la misma''s, distin-

14 Asi lo expresa BERCOVITZ ALVAREZ, G., «Obra pléstica y derechos
patrimoniales...», op. cit., pag. 105, quien, ademas, distingue entre la
apreciacion del caracter personal de la creacién y la consideracién de la

roriginalidad en el sentido de la novedad de la obra.

115 STS de 5 de mayo de 1998, «Dibujos de Naipes», RAJ 1998, marg. 3235.

‘Lademandante alega la imitacién de los dibujos de una baraja de los que

ella declara ser titular. En el fallo del Tribunal de segunda instancia; la
Audiencia Provincial, Seccién 2% de Murcia, que se reproduce yconfirma
en casacion, se sefiala que «tanto los dibujos o disefios de la actora como
los de la demandada tienen su base en un determinado tipo de naipes,
cual es la baraja de tipo castellano, pero se introducen una serie de
elementos originales o inéditos en los dibujos, . manifiestamente
diferenciadores de otros naipes.del mismo tipo». El Tribunal desestima
el recurso interpuesto por no quedar acreditada la exclusiva propiedad
de los elementos-originales o inéditos que se pueden observar en los
‘naipes ya que la demandante aporta como elementos de ‘prueba’los
asientos del Registro de Propiedad Intelectual. relativos a diferentes
modelos de naipes. Varias son las cuestiones que cabria comentar. La
primera de ellas es la técnica empleada para apreciar si ha habido ono
imitacién de la obra anterior: Estarecuerdaala que emplea la-Sala3*del
TS, en sede de marcas‘derivadas para determinar si existe o no riesgode
confusién o no, y que consiste en confrontar exclusivamente los elemen-
tos accesorios de los signos, vid. CASADO CERVINO en su articulo «La
marca derivada: suregulacién en la Ley de 1988», RJC-1993, pag. 666.
Tal método, en mi.opinién, no puede ser extrapolado tal cual al &mbito
de las obras de ingenio, ya que el mismo presupone la pertenencia al
dominio ptblico de los elementos principales del dibujo. Sin embargo,
parece acertado tal método cuando la confrontacién se realiza respecto
de los elementos originales, los cuales no tienen porqué coincidir con los
elementos accesorios de la obra. Tal confrontacién separa deloselemen-
tos respecto de los cuales debe apreciarse si-ha habido o no imitacién
aquéllos que integran el dominio piiblico que, en el caso de autos consiste,
como seguramente entiende el Tribunal, en el tipo de baraja castellano,
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guiéndola de aquéllas otras que son producto de la mera
aplicacién mecédnica de un método, una técnica, etc., esto es, las
creaciones banales. Estas tltimas, por muy individualizadas,
incluso novedosas, que resulten, quedaran siempre fuera del
dmbito de aplicacién del Derecho de autor, pues en ellas no
interfiere, en ningun estadio de su proceso de elaboracién, una
aportacién personal-creativa que justifique el nacimiento de un

es.decir, las figuras que representan los nimeros de cada palo, genérica-
mente consideradas, no resultan monopolizables. Es cierto que la sen-
tencia no aporta démasiados datos a partir de los cuales pueda despren-
dersela verdadera causa que motivé la demanda, pero en cualquier caso,
parece que la demandante trata de hacer valer su derecho de autor sobre
dibujos de naipes respecto de los cuales, no le resulta posible al Tribunal
apreciar imitacién, sino mds bien libre -utilizacién de elementos que
pertenecen al dominio publico. Por ello descarta el Tribunal la imitacién,
por no .quedar acreditada la titularidad de la demandante sobre los
elementos originales o «inéditos» (las comillas son mias) en una obra en
la que el autor se mueve dentro de unos maérgenes-de libertad creativa
mas reducidos, y a partir de esta circunstancia no queda delimitado el
objeto «registrado» (las comillas son mfas) del derecho de autor que la
demandante considera infringido. En- cualquier- caso, el.fallo parece
confundir- la nocién-de originalidad con lade novedad, puesto que
equipara los elementos originales con los elementos inéditos. Ello es
completamente equivoco. Una obra inédita es una obra no divulgada o
publicada, términos éstos que vienen definidos en el art. 4 TRLPI ¥ que,
basicamente consisten en haceraccesible al publico por vez primera una
obra. Puede, en consecuencia, haber obras no originalés inéditas y, en
consecuencia, ni se trataria de obras protegidas ni vulnerarian derecho
ajeno alguno. No obstante; parece que-el Tribunal quiere ver con el
término «inédito» una suerte de novedad en la obra original, siguiendo
una tendencia completamente errénea; vid. STS-de 17 dé octubre de
1997, «Listados de empresas», RJA 1997, marg. 7468 y mi comentario,
«La proteccién juridica de las bases de datos», RDPatr. 1998, ntm. 1.,
pags. 525 y ss.) 'y lo digo, porque parece también hacer depender la
titularidad del derecho de autor de la inscripcién registral de la misma,
extremo. que, en cualquiér caso, seria necesario si obra protegible sélo
fuera la que revistiera unas ciertas exigencias de novedad. Como vere-
mos, ello no es exigido legalmente, incluso es posibleel nacimiento de dos
derechos de autor respecto-de obras objetivamente idénticas pero
subjetivamente diferentes.
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derecho de autor a favor de su creador!!®. De ello se deriva que
toda actividad de caréacter creativo determinara que la obra sea
original en sentido objetivo y, en consecuencia, no constituye la
originalidad objetiva un presupuesto de proteccién de las obras
de ingenio.

No obstante, el criterio de la originalidad, entendida como
resultado personal de la actividad de cardcter creativo de un
autor, como Unico presupuesto de proteccién, es discutido por
algunos autores con el argumento de que el mismo conduciria
a consecuencias no del todo satisfactorias —y que seran objeto
de explicacién més detallada en el siguiente apartado—. Entre
ellas cabria citar la proteccién de la doble creacién
(Doppelschépfung), el nacimiento de derechos de autor sobre
obras que ya formaban parte del dominio piblico, la reapertura
de un nuevo plazo de proteccién para la repeticién de una obra
por el mismo autor... etc. Estas consecuencias, asi entendidas,
no parecen estar en armonia con la filosoffa subyacente en el
Derecho de autor, que trata, de un lado, de compensar el
esfuerzo creador de los autores por medio de ese derecho
exclusivo que les permite dirigirse contra terceros que interfie-
ran en su ambito de proteccién y, de otro, de fomentar y
enriquecer el acervo cultural por medio, entre otras técnicas, de
lalimitacién temporal del derecho. Por todo ello, los detractores
del criterio dela originalidad como actividad de caracter creativo
conducente a un resultado personal perceptible por los senti-
dos, desarrollan otros criterios de proteccién, como es el de la
novedad, que paso a exponer a continuacién.

18 T,OEWENHEIM, «§2 UrhRG»,en SCHRICKER, Urheberrecht...,op. cit.,
marg. 12, pags. 96, lo expresa con las siguientes palabras: «[d]urch die
Individualitit unterscheidet sich das urheberrechtlich geschiitzte Werk
von der nicht geschiitzten Masse des Alltéiglichen, des Banalen, der sich
im iiblichen Rahmen haltenden Erzeugnisse». No obstante, cabe hacer
una puntualizacion, y es que la doctrina mayoritaria alemana entiende
el requisito de la individualidad en ambos sentidos, es decir, desde la
perspectiva del autor, como originalidad subjetiva y, desde la perspecti-
va de la obra misma, como originalidad en sentido objetivo.
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2.1.3. Novedad subjetiva y objetiva

Autores como GRECO y VERCELLONE se refieren a la
originalidad con el término de novedad'”. Pero la novedad,
como presupuesto de proteccién, puede ser entendida de muy
diferentes maneras. Una de ellas consistiria en aplicar como
criterio de proteccién la novedad en un sentido subjetivo, es
decir, que la obra sea nueva para su autor'®8, Ni qué decir tiene
que la originalidad presupone, en todo caso, una novedad desde
la perspectiva de su autor. El caracter creativo de la actividad por
él desplegada significa interferir de manera personal en ese
procedimiento légico de cuya estricta aplicacién se obtendria un
resultado estandarizado. En el momento en que él autor repite tal
actividad, tanto la actividad desplegada por su autor como el
resultado obtenido, variara segtin el tipo de obra de que se trate.

Asi, por ejemplo, si se tratara de una obra cuya originalidad
puede radicar en la misma ejecucién de la obra, como por
ejemplo, una obra de artes plasticas, o mas concretamente, una
escultura, resulta, de un lado, dificil negar caracter creativo a
la actividad desarrollada por el mismo autor en la segunda
ocasion e, igualmente, resulta poco probable que la fiel repeti-
cién de su procedimiento personal lelleve a una obraidéntical®.

17 P—— 4 ‘
Este es el término mas cominmente empleado por los autores italianos,

si bien, como sucede en la doctrina y jurisprudencia de todos los paises,
cada uno predica del mismo un sentido diferente. Asi, AMMENDOLA, en
UBERTAZZI & AMMENDOLA, I Diritto d’autore», UTET, Torino,
1993, pags. 19y ss., hablade una novedad en sentido subjetivo, mientras
que ASCARELLI, ARE y FABIANI entre otros autores, consideran que
el términorecoge lanovedad objetiva, vid. MARCHETTI & UBERTAZZI,
«Commentario Breve al Diritto della Concorrenza», op. cit., pag. 1785.
18 GRECO & VERCELLONE, I Diritti sulle opere dell'ingegno», op. cit.,
pag. 49; KNAP, K., «Kiinstlerisches und Wissenschaftliches Werk als
Schutzobjekt des Urhebers», en Homo Creator, Festschrift fir A.
rngLLER, ed. Helbing & Lichtenhahn, Basel & Stuttgart, 1976, pag.
4.
Enrelacion conlarepeticién de obras plasticas ya ejecutadas previamen-
te por suautor, vid. por todos BERCOVITZ ALVAREZ, G., «Obraplastica

119
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Sin embargo, este tdltimo efecto quedaria asegurado si la obra
en cuestién se tratara de un programa de ordenador, un plano,
unmapa, ocualesquiera otra obrade caracter utilitario. La obra
escultérica anterior y posterior son una misma obra. Lo mismo
sucede con el programa de ordenador, el plano y el mapa. En
puridad, sélo puede recibir la condicién de original la primera
de cada una de estas obras, pues el procedimiento seguido por
el autor sé6lo poseyd caracter creativo la primera vez, mientras
que, en la segunda, fue una mera repeticién de cuanto habia
regido la elaboracién de la primera. A partir de esta puntuali-
zacién es claro que la obra original siempre serd nueva para su
autor. Sin embargo, ni toda obra nueva subjetivamente es
original'® ni toda obra nueva subjetivamente, aun siendo
original, es protegible.

Con esta ultima apreciacién quiero referirme a la peculiari-
daddelas obras de artes plasticas en relacién con sus «réplicas»,
yaquela especial dependencia ontolégica que posee este género
artistico en relacién con sus soportes, determina en ocasiones
consecuencias econémicas de notable envergadura que, a pri-
mera vista, podrian confundirnos. El hecho al que me refiero es
que la «réplica» de una obra de artes plasticas puede llegar a
poseer el mismo valor econémico que el original, méxime si el
autor del original y el de la réplica son una misma persona?!,
No obstante, es de sefialar que dicho efecto excede de la esfera
del Derecho de autor, teniendo que ver directamente con el
principio de libertad de mercado vigente en el seno del Derecho

y derechos patrimoniales...», op. cit., Primera parte, apartado 3. El
autor, partiendo de la peculiaridad de este tipo de obras por su especial
dependencia del corpus mysticum al corpus mechanicum, sefiala que el
«aura» del arte lleva consigo consecuencias econémicas importantes, de
modo que las «réplicas» serian las copias que practicamente tendrian el
mismo valor que el original, puesto que con ellas hay siempre algo que
se ha afiadido.

120 Si, claro es, entendemos el criterio de novedad subjetiva como tnico
detonante de la proteccion.

121 Vid. supra nota actual 182.
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de contratos. El autor de una obra escultérica original quedars
siempre protegido por la Ley autoral, 1o que le legitimara, en
todo caso, para defenderse frente a réplicas de su obra realiza-
das por terceros sin su consentimiento!?2,

Ademas, el criterio de la novedad subjetiva como dnico factor
determinante del acceso de una obra ala proteccién del Derecho
deautor, conduce, alas mismas consecuencias que se derivaban
de la aceptacién del criterio de la originalidad, en el sentido
expuesto en el epigrafe precedente, que criticaba algin sector
doctrinal'®®. Tales consecuencias son las siguientes:

a) Si formulamos esta premisa desde la perspectiva de las
obras que ya forman parte del dominio ptiblico, la obra que fuera
creada por otro autor posteriormente, al ser ésta nueva
subjetivamente, volveria a revertir en el dominio privado del
dltimo!?4,

b) Desde la perspectiva de las obras que todavia se hallan en
dominio privado, la asuncién de tal criterio supone la acepta-
cién de la siguiente solucién: la creacién de la misma obra —
segun esta concepcion subjetivista se trataria de obras distin-

122 Con todo, la actividad de los artistas pldsticos en este ambito no est4

privada de caracter creativo de modo que, podria decirse, las réplicas de
obras de este tipo por terceros son originales desde la perspectiva
subjetiva de su autor. Sin embargo, quedan excluidas de la proteccién del
Titulo I TRLPT, no ya por la ausencia de originalidad sino por el 4mbito
de proteccién de que goza el autor de la obra preexistente reproducida
creativamente, quien puede interponer las acciones del art. 133 v sS.
TRLPI. La autorizacién por parte del autor de la obra preexistente
produciria, en las obras plésticas, el efecto automatico de proteger al
autor de la réplica, quedando a salvo, en todo caso, el derecho del autor
de la obra originaria, ex art. 11 TRLPI.
Por recordar: original como creacién personal resultante de la actividad
creativa de su autor.
124 GRECO & VERCELLONE, «I Diritti sulle opere dellingegno», op. cit.,
pags. 47 y 48; en el mismo sentido, BERCOVITZ RODRTGUEZ-CANO,
R., «Comentario al art. 10 LPI», en Comentarios..., 2% ed., Tecnos, op. cit.,
pag. 163.

123
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tas— por otro autor, mientras fuera nueva para él produciria el
efecto de renovar los plazos de proteccién y prorrogar su perma-
nencia en el dominio privado'?. Claro que, en este caso, deberia
constatarse que el ultimo autor no ha plagiado al primero!%,

Las consecuencias anteriores no quedan justificadas segin
los principios rectores del Derecho de autor. La limitacién
temporal del derecho de autor sobre una obra es expresion de la
funcién social de la propiedad que queda plasmada por el
constituyente en nuestro art. 33.3 CE, si bien trasladada al
ambito de esta disciplina. El interés social consistente en la
libre utilizacién de un bien cultural no puede quedar anulado
segun la interpretacion doctrinal y jurisprudencial que del
concepto genérico de obra se haga. Antes al contrario, la
interpretacién de dicho concepto debe estar guiada principal-

-

125 GRECO & VERCELLONE,  Diritti sulle opere dell’ingegno», op. cit.,
pégs. 47 y 48; en el mismo sentido, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
R., «Comentario al art. 10 LPI», en Comentarios..., 1* ed. Tecnos, op. cit.,
pag. 210. GRECO & VERCELLONE consideran inadmisible dicha
consecuencia y ven, en el caso de aceptar el criterio de la novedad
subjetiva como véalido —cosa que no hacen, pues sostienen el criterio de
la novedad objetiva como presupuesto de tutelabilidad—, una tnica
solucion que es la de hacer depender los plazos de proteccién del segundo
creador del momento en que se encuentre la primera: «[pler evitare
quest’altra inammissibile conseguenza si dovrebbe ridurre il termine del
successivo autore alla residua durata del termine di durata del termine
in corso a favore del primo, in modo che i diritti dell'uno e dell’altro
vengano a scadere alla stessa data. Ma che cio possa rientrare nella
competenza dell'interpretazione della legge, e non de la sua formazione,
& perlomeno assai dubbio. E si el dubio non si supera, non resta que
dedurre, dallinammissibilita di dette conseguenze, la pariinammissibilita
di duopoli od oligopoli del diritto di autore», pag. 48.

126 Apunta el Prof. BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, R., que la limitacién
del requisito de la originalidad a una novedad subjetiva... daria lugar a
un sistema de proteccion dela propiedad intelectual un tanto caético. Por
lo pronto se propiciaria la confusién y la incertidumbre, puesto que lo
importante en cada caso seria probar que, a pesar del parecido con una
obra preexistente, no se copi6, «Comentarios al art. 10 LPI», en Comen-
tarios..., Tecnos, 1? ed., op. cit., pag. 210.

Y
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mente por la finalidad dltima de la propia ley. Admitir que el
requisito de originalidad se reduce al desarrollo de una activi-
dad de caracter creativo siempre que ésta sea nueva
subjetivamente, como se ha expuesto al hilo de algunas preci-
siones en relacién con las obras de artes plasticas, independien-
temente de que su resultado se distinga o no de las obras
preexistentes, conduciria a la admisién de la «doble creacién»,
con los efectos antes apuntados!?’. No obstante, en este supues-
to propiamente, estariamos reconociendo la proteccién del
«plagio» y nola de la «doble creacién», pues esta segunda carece
del elemento subjetivo que caracteriza a la primera, es decir, el
conocimiento e intencionalidad de copiar el autor de la segunda
obra al de la primeral?®, Veamos que al proteger la doble
creacion se protege de igual manera el esfuerzo intelectual de
ambos autores y los elementos de dominio ptiblico sobre los que
se construyen sus respectivas obras, externamente idénticas,
siguen siendo libremente utilizables, y que, por tanto, no se
contraviene el interés social que la regulacién de este derecho
exclusivo pretende proteger.

Y todo ello es asi porque la importancia de fijar el concepto
de originalidad como presupuesto globalizador de proteccién de
las creaciones del espiritu radica, no sélo en que a partir de ello

127 Ta limitacién temporal de la segunda creacién a la vigencia de la
proteccién de la primera no representa un fundamento sélido. ;Qué
justificacién se encontraria para aquél que crea una obra cuyo plazo de
proteccién hubiera ya transcurrido? ;Qué le diferenciaria a este tltimo
autor de aquél otro que, creando una obra todavia no inserta en el
dominio publico, se le reconoce una proteccién si bien limitada temporal-
mente al transcurso del plazo dela primera? Como vamos a tener ocasiéon
de ver, la admisién de la doble creacién no entorpece el interés social
perseguido con la limitacién temporal de este derecho de exclusiva. Los
elementos de necesaria permanencia en el dominio ptiblico siguen siendo
libremente utilizables, por lo que se encuentran a la libre disposicién de
todos.

128 QTS (Sala 2% de 28 de mayo de 1992, «Plagio de Christmas», RJ 1992,
4394, Fundamentos juridicos Primero y Segundo.
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accede una creacién a la proteccién del Titulo I de la Ley de
Propiedad Intelectual, sino también en que, a partir de tal
precisién, se podra dilucidar en cada caso cuédl es el contenido
protegible, esto es, qué parte de la obra es susceptible de formar
el objeto del derecho exclusivo de su autor. Precisamente por
ello no pueden asumirse los criterios anteriores, tal y como han
quedado expuestos, como Unicos presupuestos de proteccién de
los autores de creaciones intelectuales. Las soluciones pueden
apuntar en dos direcciones. La primera consistiria en hacer
depender la proteccién de la obra de su novedad objetiva; la
segunda, en entender que, al lado de una actividad de caracter
creativo, se precisa un elemento subjetivo, es decir, que el autor
hayallegado a tal resultado de forma independiente, admitien-
do la doble creacion.

La primera serfa la mantenida por una parte de la doctrina
cientifica la cual, en vista de los problemas esbozados, entiende
que la dnica via posible para encauzar una justa solucién es
admitir que originalidad implica novedad objetiva'®. Tal afir-
macién, no obstante, no la entienden en el sentido més estricto
del Derecho de patentes y modelos, sino como creacién personal
resultante de la actividad creativa de su autor que debe conju-
garse con un requisito de resultado. Tal requisito consiste en la
no identidad de la obra con otras preexistentes, esto es, tanto
aquéllas que forman parte del dominio piblico como aquellas
otras sobre las cuales todavia existe un derecho de autor
vigente.

129 Novedad objetiva que, sin embargo, no coincide con el requisito de
novedad de Derecho de patentes, esto es, la prioridad mundial y la
superacién del estado de la técnica. Tal criterio seria excesivamente
riguroso en el &mbito del derecho de autor y dificultaria enormemente la
admisibilidad de la proteccién de las obras derivadas, cfr. ESPIN ALBA,
L, «Contrato de edicién literaria», ed. Comares, Granada, 1994, pag. 87,
nota 127; GIMENO OLCINA, L., «Copyright subjekt-matter in Spain»,
EIPR 1996, num. 6, pag. 353; PLAZAPENADES, J., «<El Derecho de autor
¥ su proteccién en el art. 20.1.b) de la Constitucién», op. cit., 294 y ss.
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Crear significa, en sentido estricto, dar a luz algo que
anteriormente no existia. Segin esta definicién seria obra
protegible sélo aquella obra que fuera nueva en un sentido
absoluto. Sin embargo, tampoco la exigencia de una novedad
objetiva absoluta encuentra fundamento legal. Antes al contra-
rio, desde el momento en que el legislador reconoce expresa-
mente el cardcter de obra protegible alas obras derivadas de los
arts. 9, 11y 12 TRLPI, se estd admitiendo que no es condicién
indispensable la novedad de una obra en términos absolutos
para que pueda recibir la consideracién de obra protegible. Una
obra puede haberse inspirado en otra anterior, sin que por ello,
laultima deje de ser original. Cosa distinta es quéla explotacién
econémica de la misma pueda lesionar el derecho del autor de
la obra anterior que le sirvié de modelo sin contar con la
autorizacion de su autor'3®. Para la explotacién de la obra
derivada seria preciso, entre otras cosas, que el autor de la
original pactara con el autor de la obra derivada la cesién de los
derechos de transformacién de su obra. Pero, en cualquier caso,
el cardcter creativo de la actividad desarrollada por el sujeto es
suficiente para que nazca el derecho de autor del adaptador,
traductor y, en general, del creador de la obra derivada sobre su
obra y, por ende, acceda ésta a la proteccién que brinda el
Derecho de autor.

Menos absoluta todavia se presenta la novedad en el caso de
las colecciones reguladas en el art. 12 TRLPI. Estas, que
consisten en la simple seleccién Yy yuxtaposicién de obras
preexistentes, son susceptibles de constituir «creaciones inte-
lectuales». Ahora bien, para que efectivamente reciba este tipo
de creacién la consideracién de obra intelectual adscrita al
régimen del Libro I del TRLPI, la actividad creativa debera
revelarse en la seleccién y disposicién de las materias!?L,

130 Vid. STS de 29 de diciembre de 1993, «Julio César», CCJC 1994, marg.
922, pags. 407 y ss. )

131 BERCOVI.TZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Comentario al art. 12 LPI», en
Comentarios..., Tecnos, 1* ed., op. cit., pag. 205; ESTEVE PARDO, A,
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Una conclusién es clara: una novedad en términos absolutos
no es exigible para el acceso de una creacién a la proteccién
autoral?. No olvidemos que nuestra Ley incluye un sistema de
registro de obras meramente facultativo que se adecua a los
intereses que se pretende proteger y que, en consecuencia, a
diferencia del Derecho de patentes, el derecho de autor no
consiste en un titulo expedido por la Admisnistracién publica.

Ahora bien, es posible entender las exigencias de proteccién
desde otra perspectiva para dar una solucién satisfactoria al
problema sin que, para ello, sea necesario decantarse por el
criterio subjetivo de originalidad, entendida ésta en su sentido

«La obra multimedia enlalegislacién espafiola», ed. Aranzadi, Pamplona,
1997, pag. 41. Precisamente en este sentido es entendida la originalidad
delasbases de datos; GIMENO OLCINA, L., «Protection of compilations
in Spain and UK>», op. cit., pag. 10. Este tltimo autor sefiala que en la Ley
espafiola la amplia proteccion de las colecciones se entiende a partir de
una reduccién del derecho del autor en el sentido de derecho a oponerse
frente a copias literales o partes esenciales de la misma pero, en ningtn
caso podra su autor oponer su derecho frente a terceros que utilizan su
obra como punto de partida, ni frente a la utilizaciéon de elementos de
informacién de la misma para la creacion de otra obra diferente. En este
Gltimo sentido es claro el Texto Refundido cuyo articulo 12, desde la
reforma operada por la Ley 5/1998, de 6 de marzo, de incorporacién al
Derecho espafiol de la Directiva sobre proteccién juridica de bases de
datos, de 11 de marzo de 1996 (BOE num. 57, de 7 de marzo de 1998),
dispone, en su ntimero 1 parrafo segundo que «[l]a proteccién reconocida
en este articulo a estas colecciones se refiere inicamente a su estructura
en cuanto forma de expresién de la seleccion o disposicién de sus
contenidos, no siendo extensiva a éstos».

132 Sjempre va a existir huellas de obras anteriores que influyen tanto
consciente como inconscientemente en la creacién propia. Todo cuanto
sabemos lo debemos al mundo exterior, pues lo hemos aprendido como
espectadores del patrimonio comun, vid. GRECO & VERCELLONE, «I
Diritti sulle opere dellingegno», op. cit., pags. 48 y ss.; SCHULZE, G.,
Werkurteil und Objektivitdt im Urheberrecht. Die Feststellung der
urheberrechtlichen Schutzfihigkeit am Beispiel der «Kleinen Miinze»,
op. cit., pag. 403; BERCOVITZ ALVAREZ, G., «<Obra plastica y derechos
patrimoniales...», op. cit., pags. 121 y 123.
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més cldsico como reflejo de la personalidad del autor, o por el
criterio de la novedad.

El caricter intelectual, individual, espiritual, original, o
cualesquiera otra expresién a través de la cual quiera denomi-
narse el cardcter creativo de la obra que la hace merecedora de
la proteccién autoral, se manifiesta en ese rasgo que hace que
ella se distinga de alguna manera de las ya existentes!3, La
obra protegible no debe ser una mera repeticién de otra ya
existente, forme ésta o no parte del dominio piblico, esto es, la
obra debe poseer cierta individualidad frente a las dem4s, pues
debe haber sido el fruto del trabajo creativo de su autor realiza-
doindividualmente. La originalidad asi entendida derivara, en
la mayoria de ocasiones, en resultados creativos diferenciables
objetivamente, lo que hara estadisticamente improbable una
doble creacién, en el sentido de una perfecta coincidencia entre
dos obras, globalmente consideradas, de distintos autores fruto
de su trabajo creativo individual. Semejante supuesto es bas-

133 GRECO & VERCELLONE, I Diritto sulle opere dell'ingegno», op. cit.,
pag. 50. En Espafia: BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Comenta-
rio al art. 10 LPI», en Comentari’os..., 1% ed., Tecnos, op. cit., pag. 209;
PENA'Y BERNALDO DE QUIROS, M., en Comentarios al Cédigo Civil
y Compilaciones Forales, coord. Albaladejo, Tomo V, vol. 2, arts. 428 y
429, ed. Edersa, Madrid, 1985, pag. 756; BERCOVITZ ALVAREZ, G.,
«Obra plastica y derechos patrimoniales...», op. cit., pag. 123, PEREZ DE
ONTIVEROS BAQUERQ, C., «<Derecho de Autor: la facultad de decidir
la divulgacién», ed. Civitas, Madrid, 1993, pag. 149. En contra de esta
posturay afavor del argumento de lanovedad subjetiva: LOEWENHEIM,
U., «§2 UrhRG», en SCHRICKER, Urheberrechi...,op. cit., marg. 20, pg.
100, «Fiir den Urheber muf} es sich bei seimem Schaffen allerdings um
etwas Neues handeln, er darf eine etwa schon vorhandene
Gestaltungsform nicht kennen». En Espana, LACRUZ BERDEJO, J. L.,
«Derechos Reales», en Elementos de Derecho Civil I1I, vol. Primero, ed.
Bosch, Barcelona, 1990, pag. 498; BONDIA ROMAN , F., «Propiedad
Intelectual, su significado en la sociedad de 1a Informacién», op. cit., pag.
197; ESPIN CANOVAS, D., «La obra de arte durante la vida del autor»,
Civitas, Madrid, 1996, pag. 68; PLAZA PENADES, J., «<El Derecho de
;utor y su proteccién en el art. 20.1.b) de la Constitucién», op. cit., pag.
85.
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tante improbable cuando se trata de obras de mayor compleji-
dad, como en las obras cinematograficas, en las obras literarias,
etc. Con todo, cuando se trata de obras derivadas, colecciones o,
en general, aquellas obras en las cuales el margen de actuacién
o libertad creativa del autor se encuentra mads limitado por
depender de la funcién utilitaria que estan llamadas a cumplir
—_como seria en el ambito delas artes aplicadas o los programas
de ordenador— esa probabilidad aumenta de grado'**. Lo mis-
mo sucede cuando las coincidencias se dan en partes o elemen-
tos de las obras y, como quiera que la proteccién del autor ni
comienza ni se mide a partir dela globalidad de su obra, sinoque
se extiende a elementos o partes de ella, sera en estos supuestos
donde, con mayor frecuencia, se plantearan las controversiasy
donde, posiblemente, dos autores podrdn alcanzar el mismo
resultado sin que para ello conocieran de la existencia de las
respectivas creaciones'®.

En estos supuestos de doble creacién, claro es, extendiendo
tal denominacién a la coincidencia parcial de dos obras, el autor
que se considerase lesionado en su derecho entablaria la accién
correspondiente para que, unavez abierto el proceso, se pudiera
proceder a la constatacién de la existencia o no de plagio®®/1¥7.

134 ULMER, E., «Urheber- und Verlagsrecht», op. cit., pag. 139;
LOEWENHEIM, U., «§2 UrhRG», en SCHRICKER, Urheberrecht...,op.
cit., marg. 17, pag. 99; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Comen-
tario al art. 10 LPI», en Comentarios..., op. cit., 2° ed., pag. 161,
BERCOVITZ ALVAREZ, G., «Obra plastica y derechos patrimonia-
les...», op. cit., pag. 120.

185 FABIANI, M., «Plagio inconscio e reminiscenze nella creazione di opere
musicali», IDA 1965, pag. 429.

136 T,5 doctrina italiana distingue entre la infraccién del derecho
(contrafazzione) y el plagio. El plagio consistiria en la pretensién de
usurpar la paternidad de una obra que no ha sido creada por su
verdadero autor (STS de 28 de enero de 1995, «Viviendas de Proteccién
Oficial», RAJ 1995, n° 387). La infraccién supone la explotacién ilicita de
la obra ajena, BERCOVITZ ALVAREZ, G., «Obra plastica y derechos
patrimoniales...», op. cit., pag. 132 y ss.

137 BRERCOVITZ ALVAREZ, G., «Obra plastica y derechos patrimonia-
les...», op. cit., pag. 136, explica a partir de los argumentos de DUBOFF
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Tal prueba se desarrollara necesariamente a partir de un
sistema de indicios entre los cuales resulta determinante la
posibilidad de acceso a la obra del demandante'®. La divulga-
ci6n de una de las obras facilita, junto con la presencia de otras
circunstancias, la prueba del acceso del demandado ala obra del
actor y, a partir de este hecho, la utilizacién ilegitima de la obra
preexistente por el segundo. Si, por el contrario, la obra del
demandante no fue objeto de divulgacién, dificilmente va a
poder considerarse plagiada la obra que no fue objeto de
comunicacién publical®.

Algunos autores entienden que si durante el transcurso del
procedimiento no quedara suficientemente probadoel plagio, la
prueba fehaciente de la existencia anterior de una de las obras
nos llevara a presumir la condicién de no-original de la segun-
da!?. Segtin dicha afirmacién una vez se probara la existencia

(notas 297 y 298), que la prueba de no haber copiado corresponderia al
imitador. En mi opinién es preferible la tesis contraria, puesto que la
prueba de no haber copiado una obra preexistente constituye la prueba
de un hecho negativo que, en definitiva, derivara en la prueba positiva
por parte de quien se consideré plagiado, pues serd él quien tenga en su
poder suficientes indicios a partir de los cuales se pruebe el hecho
positivo del plagio como, por ejemplo, que dejé una copia del trabajo al
imitador, que el imitador estuvo trabajando en su empresa (programas
de ordenador), etc. Con todo, cabria plantearse el supuesto siguiente: el
demandado logra probar que no ha tenido acceso aportandola obradeun
tercero, que fue la que €l conocia y tuvo como referencia.

138 PIETZCKER, R., <Zum Rechtsschutz gegen Félschungen», op. cit., pag.
416, apunta también la posibilidad, en las obras plasticas, de los peritos
quienes pueden emplear técnicas cientificas a partir de las cuales puede
determinarse la edad de los materiales empleados en la obra.

139 Aun en el caso de que el autor de una de las obras no pudiera probar que
la suya es anterior que la que considera plagiaria de la suya, en sus
manos estaré aportar prueba suficiente de que el autor dela misma tuvo
posibilidad de acceso a su ejemplar no divulgado. En mi opinién, ello
seria prueba suficiente aun cuando el demandado hubiera procedido ala
inseripcién de su obra en el Registro de la Propiedad Intelectual.

40 QUINTERO OLIVARES, G. & GOMEZ BENITEZ, J. M., «Proteccién

penal de los derechos de autor y conexos», ed. Civitas, Madrid, 1988, pag.

42, opinién que corrobora BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., en
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anterior de una de las obras, el segundo «autor» no podria
recabar el amparo de la proteccién autoral para su obra. Por el
contrario, de no quedar suficientemente probada la anteriori-
dad de ninguna de ellas, podria considerarse entonces que no se
trata de una aportacién original en ninguno de los casos'4l.

Ciertamente, la apreciacién de la originalidad es un juicio
que no puede realizarse con caracter general para la globalidad
de posibilidades creativas del ser humano. Cada tipo creativo
requiere un enjuiciamiento individualizado que dependera de
los aspectos especificos y particulares de las obras de su mismo
género. Dentro de los mismos existen aspectos inapropiables
que tienen directamente que ver con la dicotomia «expresién e
idea» que, en cada tipo creativo, se manifiesta de manera
diferente. En las obras en las que el margen de libertad creativa
del autor se encuentra més limitado, la coincidencia de aspectos
parciales es algo frecuente, particularmente, en relacién con
aquellos elementos que son producto de la légica creativa
seguida por los autores dentro del género creativo de que se
trate!*?, o de las tendencias de la época!®, incluso de las

«Comentario al art. 10 LPI», en Comentarios..., 1* ed., Tecnos, op. cit.,
pag. 209, apuntan que, en el caso de que no hubiera copia consciente o
inconsciente, es decir, de que faltara el conocimiento de la existencia de
la obra anterior, eliminaria en cualquier caso la existencia de dolo penal
en la actuacion.
141 BERCOVITZ ALVAREZ, G., «Obra plastica y derechos patrimonia-
les...», op. cit., pdg. 121, quien defiende una tesis distinta dice: «en caso
de que el autor logre probarla independencia de las creaciones, entonces,
probablemente, ninguna de las dos creaciones debe verse protegida en
esa especifica parte; porque la coincidencia supondra una presuncién en
contra de su singularidad, en contra del origen en la personalidad
individual. Probando el segundo autor su originalidad subjetiva, senci-
llamente lograria evitar la sancién, pero no por tener un derecho propio
paralelo, sino por tratarse de un elemento no original tampoco en la
primera obra».
Porejemplo, las obras cientificas derivan del manejo més o menos preciso
de las obras preexistentes sobre una determinada materia.
El disefio industrial, el disefio de moda, etc.

142
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necesidades de sectores sociales determinados!*. Es claro que,
cuando las coincidencias se materialicen en estos aspectos, no
se esta vulnerando el derecho de autor de otra persona. Sin
embargo, no por ello hemos de negar la proteccién a ambos
autores. Serd mas equitativo ir ampliando o estrechando el
contenido del derecho de los autores de estas obras en funcién
de la mayor o menor originalidad que las mismas presenten,
antes que negar el acceso a la proteccién autoral de ambas.

En definitiva, las coincidencias parciales de dos obras en
aspectos no apropiables privativamente no tiene porqué condu-
cir a la privacién de ambas de caracter original. A la misma
conclusién deberia llegarse en el caso de que las coincidencias
parciales se dieran en relacién con aspectos originales de las
mismas, cuando no quedara probado el acceso del demandado
a la obra del demandante, toda vez que la coincidencia parcial
no supone la existencia de dos obras idénticas tanto desde la
perspectiva subjetiva como de la objetiva sino, en este ultimo
sentido, parcialmente diferenciables y, por ello, dotadas de
originalidad propia.

Imaginemos una persona que se sienta ante el cuadro de otro
autor y trata de reproducirlo. Probablemente, la plasmacién del
mismo por el segundo pintor en su lienzo no sera exactamente
igual que la que le sirvié de muestra. Ese cuadro que pinta el
segundo autor recibiria, segun los criterios anteriormente ex-
puestos, la calificacién de original en el sentido subjetivo porque
contiene la impronta personal de su autor, pues éste ha desple-
gado la actividad creativa pertinente al efecto. También seria
original objetivamente puesto que no podria recibir la califica-
cién de banal por la misma razoén. Seria igualmente nuevo
subjetivamente, pues el segundo pintor no habia realizado la
misma pintura anteriormente. Sin embargo, la explotacién
econémica de su obra valiéndose de los derechos que la ley

144 Programas de ordenador, bases de datos, etc.
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dispone en favor de los creadores de obras originales en el
sentido del art. 10.1 TRLPI lesionaria los derechos del primer
autor'®. Ahora bien, si el segundo pintor introdujera variacio-
nes sustanciales en el cuadro del que él es autor de manera que,
entre uno y otro, mediaran diferencias que hicieran
recognoscible, no ya la distinta autorfa de uno y otro cuadro,
sino la existencia de dos obras diferentes, el derecho subjetivo
del primer autor en cuya obra se inspira el segundo quedaria
intacto, estando en este caso ante dos autores de obras origina-
les protegidas por el Titulo I de la Ley de Propiedad Intelec-
tual'é. El limite de la proteccién independiente de la segunda
obra vendria marcado por el concepto de obra derivada, concep-
to que debe determinarse a partir de criterios objetivos como
seria la plasmacién y recognoscibilidad en la segunda obra de

145 BERCOVITZ ALVAREZ, G., «Obra plastica y derechos patrimonia-
les...», op. cit., primera parte, epigrafe 4, IV, apdo. f. El autor, que realiza
un estudio exhaustivo de los distintos tipos de obras plasticas, distingue
entre la idea plastica y la ejecucién pldstica. Algunas obras plasticas
tienen por finalidad la comunicacién del propio concepto como, por
ejemplo, los planos arquitecténicos. En ellos la ejecucién no tiene rele-
vancia. La simple reproduccién del plano supondria el plagio de la obra
del primer autor. Lo mismo sucederia con los personajes de comics. En
ellas es el concepto original el que queda protegido. Otras, persiguen la
comunicacién de lo bello, suponen la ejecucién personal de ideas que no
son susceptibles de ser monopolizadas, como el pintor que pinta un
paisaje de la naturaleza. En este tipo de obras lo que se protege es la
ejecucion concreta, de manera que no puede impedirse a nadie que
plasme en su lienzo el mismo paisaje.

146 Cuanto m4s innovador y mas variaciones introduzca en la obra que le
inspira, menos probable serd la lesién de los derechos de autor del
escritor de la original. De tal manera que es posible afirmar que la mera
inspiracién de un autor en una obra anterior no tiene porqué siempre
conducir a la apreciacién de plagio. Este argumento es el que parece
seguir el TS enla Sentencia de 7 de junio de 1995, RJA 1995, marg. 4628,
del caso de los «Cuadernillos Rubio», vid. GIMENO OLCINA, L.,
«Protection of compilations in Spain and the UK», op. cit., pag. 10. Scbre
la cuestion de qué se considera propiamente protegido por el Derecho de
autor, vid. por todos NORDEMANN, W, en La proteccion de las Ideas,
op. cit., pags. 67 a 71,
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aspectos originales de la primera. Si aparecen estos 1iltimos en
la segunda obra, es necesario para la explotacién econémica de
la misma, la pertinente autorizacién del autor de la obra
preexistente.

Estamos ante dos cosas distintas: una cosa seria el concepto
de originalidad como presupuesto inicial de proteccién de las
obras de ingenio y otra, la efectiva tutela de una obra concreta
en casos en los que se acciona la coincidencia de algunos
aspectos de la misma con la obra de otro autor. Para constatar
la originalidad de una obra basta que haya desplegado el autor
de forma independiente una actividad de carécter creativo que
haya cobrado forma'?’. Para que la misma reciba tutela efectiva
por el Derecho de autor, sin embargo, se requiere que dicho
resultado no haya sido copia, ni transformacién no autorizada
de una obra preexistente. La negacién de tutela de estas
expresiones, lejos de hacerse depender del criterio de la origina-
lidad, depende del ambito de proteccién del autor de obras
preexistentes: Y ello, porque las copias de determinados géne-
ros artisticos, como las artes pldsticas y, en general, las trans-
formaciones que anaden elementos de creatividad a obras
preexistentes, son originales y, sin embargo, su acceso a la
tutela del Derecho de autor depende directamente de 1a obten-
cién de las pertinentes autorizaciones de los autores de las
obras originarias'4s,

Aquél quereproduce una obra preexistente sin méas, siempre
ycuando su creacién sereduzca a aquélla, no est4d manifestando
individualidad y no est4 desplegando una actividad creativa
susceptible de generar un resultado calificable de obra

147 STROWEL, A., «Droit d’auteur et copyright», op. cit., pag. 212.

148 GONZALEZGARCIA, A, «Las obras derivadas: Planteamiento General.
Posiciones doctrinales y jurisprudencia», I Congreso Iberoamericano
sobre Propiedad Intelectual, Derechos de autory derechos conexos en los
umbrales del afio 2000, 28 a 30 de octubre de 1991, ed. Ministerio de
Cultura, Madrid, 1992, t. I, pag. 546.
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protegible!¥. Si, por el contrario, aporta con su actividad inte-
lectual algo més que diferencie su creacién dela obra originaria,
en ese caso, independientemente de la efectiva cesién de dere-
chos que con el autor de la obra preexistente debera producirse,
si estaremos ante una obra protegible. Con todo, sera a partir
de las diferencias objetivas que entre ambas medien, amén de
un indicio de caracter probatorio como es el acceso del autor de
la obra posterior a la obra originaria, cuando podremos deter-
minar si se trata de una obra derivada, compuesta o si estamos
ante una obra original de las subsumibles en el art. 10 TRLPI.

2.2. Laoriginalidad como parametro de medicion del conte-
nido protegible de las obras de ingenio

La segunda de las funciones que esta llamado a cumplir el
concepto de originalidad viene constituida por la utilidad del
mismo en punto a la localizacién del contenido protegible de una
obra concreta. La obra constituye la méxima unidad de proteccién
pero, ademas, puedejustificarla proteccién de unidadesinferiores
de las cuales se compone si éstas, en si mismas consideradas, son
suficientes para hacer nacer un derecho de autor'®,

No obstante, para que la originalidad cumpla esta segunda
funcién es preciso conectarla a otros aspectos junto con los
cuales quedara delimitado el contenido del derecho exclusivo de
un autor sobre su obra. Los ultimos arrancan directamente de
nuestro sistema de Derecho de autor, unas veces, como limites
explicitos al derecho subjetivo, otras, como principios funda-
mentales del Derecho de autor.

149 Quedan en consecuencia excluidos de la proteccién autoral los cambios
de soporte de una obra preexistente, la mera aplicacién de conocimientos
técnicos sobre obras preexistentes, GONZALEZ GARCIA, A., «Las obras
derivadas: Planteamiento General. Posiciones doctrinales y jurispru-
dencia», op. cit., pag. 546.

150 SCHRICKER, G., en DREIER, KATZENBERGER, v. LEWINSKI y
SCHRICKER, «Urheberrecht aufdem Weg zur Informationsgesellschaft»,
op. cit., pag. 30.
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Como punto de partida podemos decir que nuestro sistema
de Derecho de autor parte de la presuncién de originalidad de
todo resultado intelectual que sea resultado de una actividad
humanaindependiente y de caracter creativo. En consecuencia,
toda obra de ingenio accede a la proteccién autoral en el mismo
instante de su corporeizacién en una forma sensible. Ahora
bien, de esta afirmacién no puede seguirse que el autor de una
obra protegible pueda valerse de su derecho frente a cualquier
utilizacién de aquélla por terceras personas. Una delimitacién
del alcance de su derecho para proceder contra actuaciones de
terceros en relacién con su obra, viene facilitada por los dos
aspectos antes apuntados: los limites legales del derecho de
autor previstos en el Capitulo Segundo del Titulo III del Libro
Primero del Texto Refundido (arts. 31 y ss.) y la determinacién
del contenido protegible en cada obra. En este tltimo factor se
trata de una cuestién que guarda una estrechisima relacién con
el género artistico que se pretenda enjuiciar, poseyendo solucio-
nes diferentes segin las circunstancias de cada caso concreto.

No obstante, con carécter general, puede afirmarse que el
derecho exclusivo de un autor sobre su obra no alcanza a
aquellos elementos de la misma que integran el dominio publi-
¢o, bien por haber transcurrido los plazos de proteccién, segin
lo previsto en el Capitulo Primero del Titulo III del Libro
Primero del Texto Refundido, relativo a la duracién de los
derechos de autor; bien por no ser aquéllos susceptibles de
monopolizacién. Dentro de estos ultimos hay que sefialar:

2.2.1. Creaciones excluidas por el art. 13 TRLPI

El legislador espafiol, haciendo uso de la facultad brindada
porelart. 2.4 CB', excluye del &mbito legal de proteccién, como

151 Elart. 2.4 CBdispone: «[qluedareservada alaslegislaciones delos paises

de la Unién la facultad de determinar la proteccién que han de conceder
a los textos oficiales de orden legislativo, administrativo y judicial, asi
como a las traducciones oficiales de estos textos».
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muchos otros ordenamientos de Derecho comparado, en su art.
13 TRLPI a determinadas creaciones que, pese a observar
inicialmente todos los presupuestos de proteccién de las obras
del espiritu, poseen suma relevancia para el interés publico, ya
que debe facilitarse su méaxima difusién social'®?, Con este
fundamento se excluyen de la proteccién «las disposiciones
legales o reglamentarias y sus correspondientes proyectos, las
resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales y los actos, acuer-
dos, deliberaciones y dictdmenes de los organismos publicos, asi
como las traducciones oficiales de todos los textos anteriores».
Para sus creadores no nace un derecho exclusivo respecto de
ellas, por lo que su utilizacién por terceros deviene libremente
practicable en todas sus formas. De ello se sigue que, en
aquellas obras de caracter cientifico cuyo autor haya reprodu-
cido, entodo o en parte, alguna de estas disposiciones, a ellas no
se extenderd su derecho exclusivo y, por tanto, no formaran
parte del contenido protegido de su obra.

2.2.2. La no proteccion de las ideas

La clasica dicotomia entre forma y contenido sigue hoy
plenamente vigente, y donde mayor relevancia cobra es en el
ambito de las obras cientificas!®. Se trata de determinar qué
parte de la obra es la que se reputa protegible y, por tanto, debe
su autor prestar previa autorizacion frente a cualquier ulterior
utilizacién econémica de la misma, y qué es lo que puede ser
utilizado libremente. A estos efectos se sefiala el inusual nivel
de consenso que existe en la doctrina y jurisprudencia de todo

152 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Comentario al art. 13 LPI», en
Comentarios..., 2° ed., Tecnos, op. cit., pag. 212.

153 Por el contrario, denuncia la banalidad de tal distincién en relacién con
las obras musicales SANCHEZ ARISTI, R., «La propiedad intelectual
sobre las obras musicales», Comares, Granada, 1999, pag. 220, cuyo
contenido no es enunciable musicalmente, «sélo es posible aprehenderlo
mediante su percepcién directa o formularlo por medio de palabras».
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el mundo sobre la cuestién de que la idea como tal no es
susceptible de proteccién'®'%. Dicha susceptibilidad de apro-
piacion privativa supondria una paralizacién del progreso cul-
tural de una civilizacién'®®. En consecuencia, las ideas deben
permanecer en el dominio pudblico, sujetas al principio de su
libre utilizacién y ello, «mds que tener su raiz en el concepto de
obra la tiene en principios de politica cultural»'".

Los ultimos acuerdos internacionales optan por plasmar
este principio basico del Derecho de autor de manera expresa.
Asi, el art. 9.2 ADPIC dispone que «[l]a proteccién del Derecho
de autor abarcara a las expresiones, pero no a las ideas,

134 NORDEMANN, W., «Forma e idea en el Derecho de autor», en La
Proteccion de las ideas, op. cit., pag. 67; STROWEL, A., Droit d’auteur
et copyright...», op. cit., pag. 413.

155 STS de 25 de abril de 1900, «Proyecto empresarial», JC 19001, t. 89, ndm.
105, pag. 545, declara en su considerando segundo que «para que las
ideas puedan constituir una propiedad particular a las que sean aplica-
bles las disposiciones que regulan el dominio, es menester que concurran
circunstancias especiales, que son las tenidas en cuenta porla Leyde 10
de enero de 1879, sin que fuera de ellas sea de estimar la apropiacién de
ideas, ya que por su propia naturaleza, cuando no concurren determina-
dos requisitos, no se puede conceptuar que ninguna sea derivacién
exclusiva de un solo entendimiento, consistiendo en esto la razén de la
expresada Ley».

156 Sefiala NORDEMANN, W., <Forma e idea en el Derecho de autor»,en La
Proteccion de las ideas, op. cit., pag. 67, que el desarrollo del espiritu
creador del hombre requiere de dos condiciones: 1) la libertad para
utilizar el acervo cultural existente para su propia creacién y 2) una
retribucién adecuada de los autores por su prestacién. Estos dos intere-
ses deben ser conciliados, de modo que la tinica via posible consiste, por
un lado, en extender el monopolio del autor a aquellos aspectos de su obra
que tienen cardcter creativo en sentido estricto y, por otro, en el libre
acceso y utilizacién de esas otras partes de la obra que no entran en las
anteriores.

157 Senala DELGADO ECHEVERRIA, J., «Comentario al art. 96 LPI», en
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, coord. BERCOVITZ, R.,
Tecnos, 2% ed., pag. 1409, que la distincién entre idea y forma y la
proteccién tinicamente de esta tiltima es también en nuestro Ordena-
miento juridico un principio basico del Derecho de autor.
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procedimientos, métodos de operacién o conceptos matemati-
cos». Por su parte, el Tratado de la OMPI sobre Derecho de
Autor, de 20 de diciembre de 1996, transcribe literalmente el
anterior!8,

También acoge con cardcter expreso este principio basico el
legislador europeo en la Directiva sobre proteccién juridica de
los programas de ordenador y, a resultas de su transposicién en
nuestro Texto Refundido, excluye nuestro art. 96.4 de la protec-
cién lasideasy principios en los que se basan cualquiera de los
elementos de un programa de ordenador incluidos los que
sirven de fundamento a sus interfaces».

Con todo, las dificultades se plantean a la hora de determi-
nar en qué consiste la idea y qué es expresién propiamente en
una obra concreta. Esta labor es facil cuando la creacién
consiste en el propio concepto, es decir, cuando la idea cobra
expresion sensible de la unica manera posible pues, en este
caso, la monopolizacién de la creacién coincide con la de 1a idea
misma. Esto es lo que se denomina forma necesarial® y ante
estas situaciones de imposible disociacién entre idea y forma
deben prevalecer los intereses generales frente a los individua-
les.

En la misma linea deben situarse aquellos aspectos de una
obra que consisten en un estilo'®, en un nuevo método'®! en la

158 Tratado dela OMPI sobre Derecho de Autor, adoptado porla Conferencia
Diplomitica el 20 de diciembre de 1996, CRNR/DC/94, de 23 de diciem-
bre, dispone en su art. 2 que «[lla proteccién del derecho de autor
abarcard las expresiones perono a las ideas, procedimientos, métodos de
operacién o conceptos matematicos en si».

159 DELGADO ECHEVERRIA, J., «Comentario al art. 96 LPI», en Comen-
tarios..., Tecnos, 2 ed., op. cit., pag. 1413.

160 Enla STS de 26 de octubre de 1992, «Piezas de joyeria», en CCJC 1992,
num. 30, pags. 965 a 969, sefiala el Tribunal en su Fundamento de
derecho tercero: «[e]s opinién comtn en la doctrina cientifica que no
constituye objeto de la propiedad intelectual ni las ideas que después se
plasman en la obra ni el estilo seguido o creado por el autor, por lo que
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técnica empleada’®? etc. pues su monopolizacién también obs-
taculizaria el desarrollo cultural y, por tanto, seria contraria a
los intereses generales'®, Con todo, la utilizacién de un nuevo
método, estilo... etc., puede ser lo que dote de originalidad a la
obra y ello pese a que ellos no puedan integrar el contenido
protegible’*. En el mismo sentido puede decirse que aquellos
elementos cuya utilizacién resulta necesaria y bésica para la
creacion de una obra de su género, como podria ser la termino-
logia propia de una rama de las ciencias, el esquema obligado

P

en la demanda se denomina reiteradamente como “linea de joyeria” (...)
Y que se caracteriza por la incorporacion de la escultura al arte de la
joyeria (...) con ello se est4 haciendo alusién a un estilo de ejecucién de
las piezas producidas por la actora».

161 STS de 7 de junio de 1995, caso «Cuadernillos Rubio», CCJC 1995, niim.
542, pags. 1126 y ss., RGD, junio de 1997, pags. 11064 y ss., en el
Fundamento sexto sefiala el tribunal «[e]s inadmisible cualquier preten-
sién de exclusiva sobre supuestos métodos o conocimientos pedagégicos,
a la vez que, en modo alguno, puede ser objeto de propiedad intelectual
la “concepcién intelectual e intelectiva de una materia” o la “innovacién
pedagoégica contenida en una obra”, segiin expresiones de la sentencia
recurrida». A la misma solucién llega el OLG de Frankfurt/M, en
Sentencia de 7 de febrero de 1995, «Golf-Regeln», ZUM 1995, niim. 11,
pdgs. 795 a 798, por la que se deniega la proteccién por Derecho de autor
alas reglas de Golf, quedando, no obstante, abierta la via que posibilita
la imitacién servil del Derecho de la competencia si se dieran los
requisitos para ello, pag. 798.

162 STS de 20 de febrero de 1992, «Album de Zamora», JC 1992, nim. 159,
pégs. 697 y ss. El Tribunal declara que la edicién en forma de 4lbum es
«un sistema de edicién... del comiin patrimonio de la sociedad porque es
una forma amplisimamente practicada en todos los ambitos del saber
humano como instrumento de conocimiento y divulgacién...».

163 NORDEMANN, W., «<Forma e idea en el Derecho de autor», op. cit., pag.
70; BERCOVITZ RODRfGUEZ-CANO, R., «Comentario al art. 10 LPI»,
en Comentarios..., Tecnos, 2° ed., op. cit., pag. 166; SANCHEZ ARISTI,
R., «La propiedad intelectual sobre las obras musicales», op. cit., pag.
221.

164 BOTANA AGRA, M., «Las Incorporaciones del Texto Refundido de 1a Ley
de Propiedad Intelectual (TRLPI) en materia de Derechos de autor», ADI
1995-96, pag. 87.
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por una materia, las escalas musicales, los acordes'®, etc.,
tampoco son susceptibles de apropiacién privativa'®.

Ahora bien, en todas aquellas creaciones cuya forma no
consiste en la mera plasmacién sensible de una idea no elabo-
rada, deber4 el operador juridico proceder a su disociacién
tedrica. A partir de esta operacién serd més facil la distincién
entre lo que es el mensaje (idea) y lo que es comunicacién
(forma), quedando excluidos del &mbito de proteccién del Dere-
chodeautorla primera, pudiendoser apropiable privativamente
la segunda. Tal procedimiento serd mas o menos complicado
segtn el tipo de obra ante el que nos hallemos'”’, siendo mas
facil cuanto mayor sea el margen de libertad creativa y mas
dificil en aquellas otras creaciones cuya expresion viene prede-
terminada por la funcién que estéd llamada a cumplir la obra
pues en ellas se presenta mds dificil la disociacién entre idea y
expresién de la misma'®®. Es precisamente en este punto donde

165 Vid. el epigrafe titulado «Dominio ptblico, lenguaje musical y notacién
musical», en la obrade SANCHEZ ARISTI, R., «La propiedad intelectual
sobre las obras musicales», op. cit., pags. 226 y ss.

166 QTS de 20 de febrero de 1992, «Album de Zamora», JC 1992, nim. 159;
GIMENO OLCINA, L., «Copyright Subject-matter in Spain», EIPR
1996, op. cit., pag. 355, refiriéndose a la doctrina sentada por la STS de
20 de febrero de 1992.

167  Pyes, como sefiala BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Comentario
al art. 10 LPI», en Comentarios..., Tecnos, 2 ed., op. cit., pag. 167, en
muchas obras es dificil o imposible diferenciar entre forma y contenido,
unas por ser todo forma, otras porque su contenido resulta a veces
también protegido, como son las narrativas o cinematograficas, vid. STS,
de 2 de diciembre de 1993, «T'iburén 3», Jurisprudencia Civil, ndm, 1129,
pags. 1184 y ss.

168 STS de 28 de enero de 1995, «Viviendas de Proteccién Oficial», acerca de
una cuestién de plagio de un proyecto de construccién de viviendas de
VPO, STS de 7 de junio de 1995, «Cuadernillos Rubio», respecto de unos
cuadernos pedagégicos, CCJC 1995, num. 542, pags. 1126 y ss., RGD,
junio de 1997, pags. 11064 y ss.
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se pr.esent.an‘todas las dificultades y donde se separan la
doctrina y jurisprudencia de los distintos paises!®

2.2.3. Contenido protegido

v En principio, toda expresién creativa exteriorizada al mundo
senglble es original en tanto que ha sido obra de su autor. es
decir, ha sido por él realizada de modo independiente y es fr’uto
de su esfuerzo personal e individual. Ahora bien, el derecho de
autor so6lo confiere proteccién a su titular respectodela concreta
forma de expresién de su obra, la cual se sirve constantemente
de elementos no susceptibles de apropiacién ifdividual, incluso
‘cuando los mismos son por vez primera utilizados i)or una
persona. La dicotomia idea-expresién, hemos visto, excluye del
émbito de proteccién del Derecho de autor las ideas por mas
originales y nuevas que éstas sean, recayendo la tutela sobre Ia

expresion utilizada por el autor para comunicarlas al mundo
exterior.

. Una vez desentrafados los elementos sujetos al principio de
hbre utilizacion, esto es, aquéllos que por su cardcter basico e
¥mprescindible para el desarrollo del acervo cultural, o por el
interés general, deben permanecer en el patrimonio comun
habra que buscar en la obra concreta aquello que constituiré:
contgmdo protegible. Ello se determinar4 a partir del concepto
deoriginalidad, si bien el juicio de la misma se realizars a partir
de dos factores: el tipo de obra de que se tratey de sus elementos
objetivos!™,

169 Vid. STROWEL, A., «Droit d’auteur et copyright. Divergences et
- convergences», op. cit., pags. 398 y ss.
B'AYLOS CORROZA, H., «Tratado de Derecho Industrial.. » 1" ed., op
cit., pég. 78, declara imprescindible, a la hora de determinar ei émbi't’o dé
proteccién del autor, tomar como referencia la obra conecreta pues «en
trance de determinar si la obra protegida ha sido o no imitada copiada
o reproducida por un infractor, es forzoso siempre apoyar el j uicio enuna
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El primero de estos factores, es decir, el tipo de obra de que
se trate, condiciona ex ante el nivel de proteccién de su autor.
Las posibilidades de expresividad creativa de un autor son
muchomas amplias enlas obras complejas, pertenecientes alos
géneros del arte y de la literatura, por lo que la originalidad se
manifestara de modo mas claro e intenso en las obras de estos
géneros, que en aquellas otras en las cuales el margen de juego
creativo de su autor viene condicionado por la funcionalidad
que las mismas estdn llamadas a cumplir. Creaciones como
mapas, planos de ciudades, obras de artes aplicadas, planos
arquitectonicos, etc., son objeto de proteccién en cuanto resul-
tado de la labor creativa de su autor. No obstante, el &mbito de
proteccién del autor de este tipo de creaciones se limitara en
muchas ocasiones a la simple prohibicién de la copia literal de
toda o parte sustancial de la misma, debido a los estrechos
condicionantes que lleva consigo la dependencia de la obra
respecto de la realidad y funcién que estan llamadas a cum-
plir'7t,

Asf, la plasmacién pléstica de un elemento real dado por la
naturaleza es obra de autor y, sin embargo, en el haz de
facultades que integran el derecho de este 1iltimo no se encon-
trara la de poder impedir a terceros la plasmacién plédstica del
mismo motivo, dada su pertenencia a esa cantera comun utili-
zabley disponible por todos y, en consecuencia, perteneciente al
patrimonio comun de la humanidad'’?. Tampoco el autor de un

confrontacién de ejemplares fisicos, para hacer derivar de su examen la
conclusién oportunas.

"t GIMENO OLCINA, L., <Protection of compilations in Spain and the UK»,
op. cit., pag. 11, senala en relacién con la proteccién de las bases de datos
quelasolucién nose alcanza denegando el cardcter original alas mismas,
sinoreduciendo el Ambito de proteccién de su autor. En el mismo sentido,
SANCHEZ ARISTI, R., «La propiedad intelectual sobre las obras musi-
cales», op. cit., 293.

"2 BAYLOS CORROZA, H., «Tratado de Derecho Industrial...», 1% ed., op.
cit., pag. 101; LUCAS, A. & J.-H., «Traité de la Propriété Literaire et
Artistique», op. cit., pag. 38.
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mapa podra impedir la utilizacién de la ubicacién de los acci-
dentes naturales por terceros. Los datos que se obtienen de la
realidad misma son libremente utilizables. También lo sers la
forma necesaria que deba observar una obra utilitaria para que
ésta cumpla la funcién para la que se concibié (disefio indus-
trial, arquitectura, bases de datos, programas de ordenador,
etc.). Tales aspectos constituyen elementos comunes ¥y no
monopolizables para quien desee crear este tipo de obras.

En relacién con el segundo de los aspectos, esto es, la
presentacién o apariencia externa de la obra, la originalidad
ayudard a trazar la frontera entre la parte minima protegible,
para cuya utilizacién por terceros serd necesario obtener la
autorizacién del autor, y su eslabén consecutivo inferior, es
decir, la parte maxima de la obra licitamente utilizable, sin que
para ello sea necesario recabar el consentimiento de su autor.

En este apartado se hace necesario aludir, al menos
someramente, a la doctrina americana del uso permitido o fair
use, finalmente incorporado en la Section 107 Copyright Act.
Esta doctrina se elabor6 con el fin de permitir usos no autoriza-
dos delas obras por terceros, que podian recibir la consideracién
de «razonables». A partir de esta premisa, la Section 107
incorpora una lista meramente enunciativa de actuaciones que,
por considerar otros intereses mas dignos de proteccién, pueden
ser aducidas como defensa por el demandado en una causa de
plagio. Entre tales actuaciones se incluyen la mayoria de los
limites al derecho de autor que expresamente prevé nuestro
legislador en el Capitulo IT, Titulo ITI, Libro Primero del TRLPL.
No obstante, al margen de estos limites, no conoce nuestro
legislador otras posibles utilizaciones licitas de obras ajenas sin
autorizacién, aunque se trata de una préctica bastante frecuen-
te, sobre todo en el &mbito de la pequefia moneda y dentro de lo
que podriamos denominar creaciones comerciales, como serian
las melodias que acompafian a muchos mensajes publicitarios.
Por este motivo resulta interesante recordar con GINSBURG
que al ser la doctrina americana del fair use, un equitable rule
of reason —regla equitativa de razonamiento, pueden los tribu-
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nales considerar otras actuaciones y factores que justifiquen tal
utilizacién y, en consecuencia con ello, eximan al agente del
plagio que se le imputal™. Entre los factores y extremos que
deben ser revisados en la practica de 1a defensa del demandado
se encuentran: 1) la naturaleza del uso realizado —fin comer-
cial o privado del uso—, 2) la naturaleza de la obra utilizada, 3)
la cantidad y sustancialidad de las partes utilizadas de la obra
del actor en relacién con la totalidad de la misma y, finalmente,
4) el efecto que produce el uso en el mercado potencial de la obra
protegida.

Me interesa, a la hora del anélisis de la unidad minima de
proteccién de una obra de ingenio, el tercero de los extremos
expuestos, esto es, la sustancialidad de la parte utilizada en
relacién con el resto de la obra, pues en el caso de que la misma
sea apreciable, podra hablarse de usoilicito en nuestro sistema,
siempre y cuando el mismo no sea subsumible dentro de los
limites al derecho exclusivo que recoge nuestro legislador (vgr.
parodia, actualidad, etc.), o de obra derivada (art. 11 TRLPI)
cuando el autor de la segunda obra hubiera obtenido la perti-
nente autorizacion del de la obra originaria.

A partir de lo expuesto, puede decirse que no se encontrara,
entre las facultades conferidas por el derecho de autor al que lo
es de una obra original, la de impedir que terceros se inspiren
en su creacién original para crear sus propias obras. Ellos
puedenhacerusodeellaenlamedidaen quesonreinterpretadas
personalmente y plasmadas al mundo exterior desde la propia
perspectiva de su autor. Ahora bien, la determinacién de
cudndo la utilizacién de una obra protegida por un tercero
puede constituir un acto de utilizacién ilicita sélo deviene
apreciable a partir de la comparacién de los elementos objetivos

173 GINSBURG, J. C., «Propiedad Intelectual y audiovisual en el sistema
americano: tendencias», Conferencia sostenida en el Curso de la UIMP,
el 24 de junio 1999, Audiovisual y propiedad intelectual: presente y
futuro.
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de ambas obras. Cuanto mds se separe la creacién del segundo
autor de la expresién de la primera obra, menos probabilidad
existird de que su actuacion sea calificada de ilicita ante la
ausencia de autorizacién del primer autor. La coincidencia
parcial de elementos expresivos, habiendo conocido el segundo
autor la primera obra en la cual se inspira, requerira de la
autorizacion del autor de ésta para ser licita. Sin embargo, de
recaer las similitudes en aspectos no monopolizables de la
primera obra, como el estilo, la idea, el tema, el método, etc.,
estaremos ante una obra original en el sentido del art. 10.1
TRLPI y, consecuentemente, no requerira su utilizacién de la
autorizacion del autor de la obra preexistente, toda vez que el
autor no ha asumido como propios elementos originales de la
primera obra. Para dicha apreciacién, en consecuencia, serd
necesaria una confrontacién objetiva de ambas creaciones.

A partir de todas estas consideraciones se establece una
relacién de proporcionalidad directa entre los conceptos de
originalidad y la extensi6n del &mbito de proteccién del autor.
Con ellosetraslada el problema del acceso a la proteccién de las
obras del espiritu a la cuestién de la reduccién o ampliacién del
ambito de proteccién del autor frente a utilizaciones no autori-
zadas de su obra por terceros segtn el grado de originalidad de
la misma en el caso concreto!™. Este viraje permite afirmar que
el actual sistema de Derecho de autor parte de una presuncién
de originalidad de todas las obras creadas individualmente,
incluyendo las denominadas «pequefia moneda» o «calderilla»,
si bien el contenido del derecho subjetivo frente a las actuacio-
nes ilicitas de terceros, se ve reducido a aquellos elementos
propiamente originales que deben constatarse a partir de la
confrontacién externa de las obras objeto de la controversia y

17 Sentencias del BGH, de 15 de diciembre de 1978, «Flughafenpline»,
GRUR 1979, pdgs. 164 y ss.; de 10 de mayo de 1985, «Elektrodenfabrik»,
GRUR 1985, pags. 129y ss.; de 20 de noviembre de 1986, «Werbepline»,
GRUR 1987, pags. 360 y ss.
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siempre acompafiada de la pertinente prueba de que el autor de
la segunda conocia la creacién del actor.

3. Conclusiones

Alaluz delo expuesto cabria afirmar que la obra original en
elsentidodel art. 10.1 TRLPI presupone una actividad humana
cualificada, esto es, una actividad de caracter creativo que se
sitda en primer plano, por contraposicién a una mera elabora-
cién técnica o mecdnica.

El carécter creativo de la actividad desempefiada para la
consecucion de una obra sélo es posible en los supuestos en que
existe un margen de libertad creativa para su autor. La mono-
polizacién deideasy conceptos contrariaria el fundamentodela
proteccion misma. El desarrollo de una actividad de estas
caracteristicas por el autor conducird siempre a las siguientes
consecuencias: de un lado, su resultado sera siempre propio y
personal de su autor —originalidad en sentido subjetivo—.
Hasta aqui debe ser entendida la clésica exigencia de la
plasmacién de la impronta personal del autor en su obra. De
otro,implicara la condicién de no banal de la obra resultante —
originalidad en sentido objetivo—y, finalmente, la obra creada
serd siempre nueva para su autor (novedad subjetiva).

Todos estos rasgos que acabamos de exponer no son més que
la consecuencianecesaria de toda actividad de caracter creativo,
yportanto, alainversa, cuando alguno de esos presupuestos no
concurra, el proceso empleado por el autor para la elaboracién
de la obra no podré recibir la calificacién de actividad de
caracter creativo.

Ahora bien, para hablar de autor protegido, habra que
confrontar los elementos objetivos de que se dispone, que no son
otros que las obras concretas en torno a las cuales se haya
suscitado el conflicto. En este terreno, la precisa delimitacién
del contenido del derecho subjetivo del actor depende directa-
mente de cada tipo de obra. La originalidad que presente la obra
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del actor funcionara como parametro de medicién del contenido
del derecho del mismo y, en funcién de ella, debera determinar-
se sl el acto lesivo objeto de la controversia ha sobrepasado la
esfera juridica de proteccién del actor. Todo ello sin olvidar que
el legislador permite ciertos usos de obras ajenas regulados
expresamente.

III. POSTERIORES A LA CREACION

1. Exteriorizacion en una forma sensible -

Una vez nos encontramos ante los presupuestos de
tutelabilidad expuestos, es preciso que la obra se exteriorice en
una forma sensible'”. El art. 10.1 TRLPI exige que la creacién
original literaria, artistica o cientifica, se exprese por cualquier
medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o
que se invente en el futuro. Por tanto, mientras la obra no haga
acto de presencia en el mundo de lo perceptible, no podra
acceder ésta a la proteccién autoral. Las ideas como tales no son
apropiables por los particulares. Ahora bien, una vez realizan
su trénsito desde el mundo de lo ideal al mundo de lo real, si
observan los requisitos anteriormente expuestos, son obras
protegidas.

Ese transito del interior del espiritu humano al mundo
perceptible puede llevarse a cabo de muy diferentes maneras.
Asi, una obra puede exteriorizarse mediante la palabra —como
los discursos—, bien a través de su misma forma —una esta-
tua—, puede tomar por cauce el sonido —como la misica— o la

175 En palabras de PENA Y BERNALDO DE QUIROS, M., «Comentarios al
Cédigo Civil...», op. cit., pag. 760, «para que nazca la propiedad intelec-
tual es necesario que la obra tenga expresion concreta, manifestacién
suficiente, o sea, que la obra salga de la mente del autor a la luz por
cualquier medio».
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imagen —la fotografia o la obra cinematografica— aun cuando
su fijacién no se recoja en un soporte que lo contenga de manera
mas o menos permanente —las emisiones en directo de obras
televisivas—. Esta posibilidad queda reconocida por nuestro
legislador en el art. 10 TRLPI desde que en él encuentran cita
expresa tanto los discursos, como las alocuciones, conferencias
y explicaciones de catedra.

En consecuencia con esta dltima afirmacién, parece légico
que consideremos preceptivo, no su fijacién en un soporte
material ni sudivulgacién, sino que la obra se exprese de alguna
manera que permita su percepcién, tanto directa —concierto,
obra de teatro— como indirecta —por medio de alguna 1nsta1a-
cion o mecanismo técnico'’*—. Este requisito no debe ser con-
fundido con su divulgacién'”’. No es necesario que la obra haya
sido divulgada'™. La proteccién autoral no nace en el momento

176 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Comentario al art. 10 LPI», en
Comentarios..., 2° ed., Tecnos, op. cit., pag. 167.
La divulgacién de la obra es uno de los derechos morales que correspon-
denasu autorex art. 14.1° TRLPI. Su definicién la encontramos en el art,
4 TRLPI, primer inciso, «... se entiende por divulgacién de una obra toda
expresién de la misma que, con el consentimiento del autor, la haga
accesible por primera vez al publico en cualquier forma». La OMPI define
este término del siguiente modo «[t]ratdndose de una obra, se entiende
generalmente que es poner la obra a disposicién del piiblico, cualesquiera
que sean los medios empleados para su divulgacién. Divulgacién de una
obra no es sinénimo de publicacién de una obra», OMPI, «Glosario de
Derecho de autor y derechos conexos», Ginebra, 1980, pag. 79.
178 PENAYBERNALDO DE QUIROS, M. «Comentarlos alCodlgo Civil..
op. cit., pag. 760; VATTIER FUENZALIDA «La propiedad 1nte1ectual
(estudlo sistemético de la Ley 22/1987)», ADC 1993, t. II, pag. 1057;
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. , «Comentario al art. 10 LPI», en
Comentarzos , 2% ed., Tecnos, op. cit., pag. 167; CARRASCO PERERA
A, «Comentarlos al art. 7 LPI», en Comentarws a la Ley de Propiedad
Intelectual, coord. BERCOVITZ R., 2% ed., Tecnos, Madrid, 1997, pag.
136. En contra, LACRUZ BERDEJO J. L. «Elementos de Derecho Civil
II. Derechos Reales», vol. primero, 3° ed , op. cit., pag. 496; LOPEZ
BELTRAN de HEREDIA C., «la Propledad Intelectual» en LOPEZ &
MONTES, Derechos Reales y Derecho Inmobiliario Regtstral op. cit.,
pag. 324.
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en que la obra ha sido percibida por los sentidos de una manera
efectiva. Dicho momento debe retrotraerse al instante mismo
en que el resultado de la actividad creativa del autor se ha
concretizado de tal manera, que deja de existir exclusivamente
en el interior de su persona, deviniendo aquélla perceptible por
terceros sin que medie ulterior actividad de su autor!™. Por
consiguiente, conviene no confundir los términos «percepcién»
con «perceptibilidad», pues sélo esta Gltima basta para que el
nacimiento del derecho de autor culmine.

En este sentido, carece también de relevancia el hecho de la
permanencia delaobra en elmundo sensible. Quela obra quede
fijada en un soporte que haga su percepcién por terceros mas o

179 Sentencia del caso «AKI», BGH de 27 de febrero de 1962, GRUR 1962,
pag. 472. En la resolucién de este caso sefiala el BGH que las dos
diferencias fundamentales entre las obras fotograficas y las tomas de
televisidn, consisten en la falta de fijacién en un material duradero de las
segundas y en la imposibilidad de que los 6rganos sensoriales humanos
percibanlasimdagenes almacenadas eléctricamente dentro de la cAmara.
Esto tltimo sélo se conseguira a partir del momento en que laimagen sea
proyectada mediante sefiales eléctricas por un aparato receptor. Y el
Tribunal, con base en estas diferencias, declara que las mismas no
justificanlaexclusion delasimédgenes televisivas eléctricas eincorpéreas
de la proteccién brindada por los paragrafos 3 y 15 del KUG. La fijacién
duradera de la obra en un soporte material —sigue diciendo— no es
presupuesto de proteccién por el Derecho de autor. Después de citar
varios ejemplos de obras que reciben proteccién sin necesidad de quedar
fijadas en ningtin tipo de soporte, recuerda el mas alto Tribunal que para
gozar de semejante proteccién tampoco se requiere que la obra haya sido
percibida de manera efectiva por los érganos sensoriales humanos, sino
quela proteccién debe retrotraerse al mismo instante en que el resultado
de la actividad creativa del hombre consigue una concretizacion tal, que
deja de existir sélo en el espiritu de su autor, para poder ser percibida
también por terceros sin que sea necesaria una ulterior actividad del
autor. Concluyendo que «segtn el sentido y la finalidad perseguida por
laley autoral debe reputarse que existe una obray, en consecuencia, que
hay proteccidén, en cuanto ésta ha pasado de alguna manera a formar
parte de larealidad fisica, en el sentido de que —independientemente de
la voluntad del autor— mediante su comunicacién puede ser utilizada
por terceros».
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menos duradera, no es presupuesto de proteccién autoral'®,
También las esculturas realizadas en hielo reciben la protec-
cién del Libro I TRLPI, siempre y cuando revistan éstas el
requisito de la originalidad que exige el art. 10.1 TRLPI. Ahora
bien, la dificultad que se presenta con estas obras es que si,
ademds, no hubieran sido divulgadas, es decir, se hubiera
posibilitado su acceso a terceros por cualquier medio, sera dificil
probar su existencia y, por tanto, que su autor pueda recabar
para si con éxito la proteccién de su derecho®!,

Por cuanto concierne a este dltimo requisito, esto es,eldela
fijacién de las obras en un soporte fisico como presupuesto de
proteccién de las mismas, es una cuestién que queda abierta en
la Convencién de Berna. Ya entonces, cuando se debatia la
modificacién del régimen de las obras cinematograficas, se
expresaban diferentes opiniones entre los miembros integran-
tes del grupo de trabajo'®?. Finalmente, se consideré adecuado
dejar abierta la cuestién de modo que fueran los ordenamientos
nacionales quienes adoptaran una u otra postura. De este

180 En contra, y creyendo necesario el requisito de la fijacién de la obra para
que ésta acceda a la proteccién del Libro Primero del TRLPI, SUAREZ
LOZANO, C., «<Aproximacién al Derecho del Audiovisual», ed. EGEDAy
Consejeria de Educacién y Cultura de la Comunidad de Madrid, Madrid,
1995, pag. 24; BALMASEDA ARIAS-DAVILA, E., «La obra audiovisual
en el Proyecto de Ley de Propiedad Intelectual», en Comentarios en torno
al Proyecto de Ley de Propiedad Intelectual, AIC, n° 28, julio-septiembre
1986, pag. 79.

181 GRECO & VERCELLONE, dI Diritti sulle opere dell’ingegno», op. cit.,
pag. 40; BERCOVITZ RODRfGUEZ-CANO, R., «Comentario al art. 10
LPI», en Comentarios..., op. cit., 2* ed., pdg. 167,

182 Vid. el informe de DESBOIS acerca de la reunién de Ginebra de 1961,

«Der internationale Schutz der kinematographischen Werke», GRUR

Int. 1961, pag. 608. El autor sefala las dos posturas antagdnicas que en

este punto existen a nivel internacional. Quienes sostienen la necesidad

de fijacién de las obras cinematograficas como presupuesto de proteccién
se basan en que, sin su fijacién en la pelicula, la obra no puede existir.

Quienes sostienen la postura contraria se apoyan en que la fijacién sirve

exclusivamente como medio de prueba de la existencia de una obra, pero

no constituye una parte esencial de la misma.
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modo, si el propio ordenamiento exigela fijacién de las obras en
un soporte tangible como presupuesto de su protecciéon —como
sucede en EEUU—, las obras cuya fijacién nohaya tenido lugar
no podran acceder a la proteccién del ordenamiento en cues-
tion'®. Si, por el contrario, el ordenamiento nacional no exigiera
tal presupuesto —como es el caso de 1a mayoria de los paises de
nuest.ro entorno juridico, ademés del espariol 84— cualquier
creacion, mientras sea original, queda dentro del ambito de
proteccion de la ley autorallss.

Cuando el Comité de Expertos Gubernamentales se reunié
en Paris durante los dias 11 a 15 de mayo de 1987'% para
discutir acerca de los problemas que planteaban las obras
dramaticas, coreogréficas ymusicales, se establecieron algunos
principios con el fin de que ellos sirvieran de guia alos gobiernos
que tuvieran que enfrentarse con este tipo de problemas.
Ciertamente, se trata de unas directrices carentes de cardcter

183 En los ordenamientos que adoptan el sistema de Copyright, el requisito

de la fijacién de las obras en un soporte material trae consigo el
nacimiento del derecho de copyright federal, vid, NIMMER, M. B & D,
«Nimmer on Copyright», vol, I, ed. Matthew-Bender, New York, 1998, §
2.03 [B]; STRONG, W., «The Copyright Book. A practical guide», 4 ed.,
MIT Press, Massachusetts, 1994, pags.2y3; GOLDSTEIN, P, «Copyrig-
ht», 2° ed., Little, Brown and Company, Boston-New York-Toronto-
London, 1996, vol. I, Chapter 2,A§24.
18 Vid. PUENTE GARCIA, E. de la, «Carta de Esparia», DdA, junio 1989,
pag. 46; Réponses al questionnaire de LAHORE, J., «La notion actuelle
d’ceuvre audiovisuelle: Droit international et droit comparé», en Les
ceuvres audiovisuelles et la propriété litéraire et artistique, ALAI, Paris,
1995, sobre todo en lo que respecta a la cuestién 2.2.
En Alemania, en 1962, el BGH aleman sefialaba que una de las princi-
pales diferencias entre las fotografias y las grabaciones televisivas erala
falta de fijacién material duradera de la imagen de las segundas, junto
conlano perceptibilidad directa de estas ultimas. No obstante, consideré
el Tribunal que ello no era motivo suficiente paranegar a esa imagen la
consideracién de producto fruto de un procedimiento andlogo a la
fotografia, Sentencia de 27 de febrero de 1962, caso «AKI», GRUR 1962,
pag. 472, vid. supra nota 241.
186 BDA, vol. XXI, n° 3, 1987, pags. 45 a 53.

EEE—— |
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vinculante que, sin embargo, dejan bien patente la ferviente
preferencia dela UNESCO y de la OMPI, por la supresién de la
fijacién como presupuesto de proteccién de las obras de ingenio.
Especialmente, en relacién a las obras musicales y, concreta-
mente, la musica aleatoria explican en el principio MW (3) que
«[I]a proteccién de las obras musicales se puede limitar a las
obras que estdn fijadas en un soporte material (partituras,
registros sonoros, etc.); sin embargo, deberia evitarse en todo lo
posible dicha limitacién».

2. Irrelevancia de la conclusion de la obra

Cuando hablamos de obra protegible no hacemos referencia
exclusivamente a las obras que estén concluidas'®. La creacién
humana que observa los requisitos anteriormente expuestos no
tiene porqué ser una obra terminada. En el proceso creativo de
unaobra, el autor atraviesa diferentes estadios en los cuales, ya
desde sus primeros esbozos, se denota la originalidad prevista
en el parrafo primero del art. 10 TRLPI. Desde ese momento,
estamos ante una creacién protegible y a partir de él puede
recabar su autor la proteccién de esa parte de su obra que,
revistiendo individualidad propia, ya se ha visto expresada en
el sentido que hemos expuesto en el apartado anterior.

Determinar cuédl es el momento en el que una creacién del
espiritu humano empieza a recibir proteccién, es lo mismo que
responder a la pregunta de cudl es el contenido minimo de
creacién que debe exteriorizarse. En definitiva, de lo que se

187 Este extremo viene expresamente recogido en una de las leyes sobre
Derecho de autor mas recientes, la Ley rumana n° 8, de 14 de marzo de
1996, sobre el derecho de autor y los derechos conexos, la cual dispone en
su art. 1.2: «Una obra del espiritu se reconoce como tal y se protege,
independientemente de su divulgacién publica, por el solo hecho de su
realizacién, aun cuando esté inacabada». La versién francesa de la
misma puede verse en La Propriété Industrielle et le Droit d’Auteur
(PIDdA), julio/agosto 1997, pags. 1y ss.
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trata es de determinar cuédl es el fragmento creativo minimo
protegible. Las legislaciones sobre propiedad intelectual reco-
nocen con caracter general la susceptibilidad para acceder a
dicha proteccién de los bocetos, esquemas y titulos!®. Ahora

188 La Ley espafiola reconoce como objeto de propiedad intelectual también
los ensayos o bocetos de esculturas, pinturas, dibujos, grabados, cémics,
y en general de todas las obras plasticas (art. 10.1.e); asi como a los
proyectos, planos, maquetas y disefios de obras arquitecténicas y de
ingenieria (art. 10.1.f). El titulo de una obra también queda protegido, si
bien como parte de ella, cuando es original (art. 10.1). El art. 2.4° de la
Ley suiza reconoce expresamente la proteccién a los proyectos, al titulo
de las obras y a partes aisladas de las mismas, en tanto en cuanto posean
individualidad propia. La Ley alemana también acoge como objeto de su
proteccion los proyectos de obras plasticas, arquitecténicas y de obras de
artes aplicadas (§ 2.1.4), asi como los bocetos y planos de obras cientificas
o técnicas (§ 2.1.7). La proteccién del titulo de una obra es una cuestién
que no aparece expresamente regulada en el texto legal aleman. Con
todo, tanto doctrina como jurisprudencia reconocen su tutelabilidad.
Ahora bien, en la mayoria de casos se hace depender su proteccién de la
tutelabilidad de la obra a la cual designa. No obstante, el titulo de una
obra también puede acogerse a la proteccién que le brinda el Derecho de
la competencia y el Derecho de marcas. En el mismo sentido la Ley
francesa, art. L. 112-2.12° en cuanto a la proteccién de estadios previos
delacreacién. Porlo que respecta a la proteccién del titulo dispone el art.
L. 112-4, que el titulo de una obra queda protegido como la obra misma
(no como parte de ella en el sentido de la ley espafiola), siempre que
presente cardcter original. Este ademas sigue quedando protegido, aun
cuando la obra haya entrado en el dominio ptiblico, frente a utilizaciones
de terceros para designar con él obras del mismo género pudiendo crear
riesgo de confusién. El legislador luso también otorga proteccién a
proyectos y bocetos de obras de arquitectura, urbanismo, geografia y
otras ciencias en su art. 2.1.1) y prevé, igualmente, la extensién de la
proteccion de la obra al titulo de la misma, independientemente de su
registro, en cuanto sea original y, a diferencia de las legislaciones
francesa e italiana, no sea éste confundible con el titulo de 1a obra de otro
autor dentro del mismo género. Siguiendo otra linea, distinta de las
anteriores legislaciones, el legislador italiano prevé en el art. 100 la
proteccion del titulo de un obra autoral cuando sea individualizador de
la obra misma, en el sentido de prohibir su reproduccién por terceros sin
consentimiento del autor. Tal prohibicién no se extiende en el caso de
obras que sean de una misma especie o posean cardcter diverso, esto es,
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bien, se trata de una cuestién que no es susceptible de plantea-
mientos generalizadores. La respuesta a la pregunta de en qué
estadio debe encontrarse la actividad creativa para que se
considere nacido un derecho de autor sobre la misma debe
determinarse caso por caso. Con todo, en cualquier tipo de
actividad creativa rige el principio de la no proteccién de los
elementos basicos que para el despliegue de la misma sean
necesarios. Como sefiala el Prof. Schricker, las piezas basicas
del lenguaje, del dibujo, de la musica y de cualquier otro tipo de
comunicacién humana son libres y asi deben permanecer®. De
ser estas unidades fundamentales susceptibles de apropiaciéon
por los particulares se estaria entorpeciendo sobremanera la

creatividad humana?®°.

que no sea posible un riesgo de confusién. Se trata mas de un derecho de
marca que de un derecho de autor sobre una parte de su obra, pues la
prohibicién se extiende hasta donde el riesgo de confusién resulta
factible dentro del marco de la regla de la especialidad, es decir, en
relacién con las caracteristicas de la obra que distingue. Mas alla no goza
el titulo de proteccién, a no ser que un tercero se esté beneficiando del
goodwill alcanzado por una publicacién peridédica, estando en este caso
en otra de las modalidades de la proteccién especial de la marca notoria
yno propiamente de la proteccién autoral del titulo. La proteccién de las
partes de una obra ha sido admitida a partir de la interpretacién
doctrinal y jurisprudencial del parrafo 2° del art. 19, segin la cual, el
derecho exclusivo del autor tiene por objeto no sélo la obra en si misma,
sino también cada una de sus partes. Este precepto ha sido por ellas
interpretado no sélo en el sentido de que una parte de la obra es protegida
en tanto en cuanto la obra esté terminada, sino también en el sentido de
que la obra en si misma considerada recibe proteccién autoral incluso
cuando su proceso creador ain no ha sido concluido, o todavia se
encuentra en su estado inicial, vid. ASCARELLI, T., «Teoria della
concorrenza e dei beni immaterialli», op. cit., pag. 710; FUCHS, U., «Der
Werkbegriff im italienischen und deutschen Recht», op. cit., pag. 59.

189 SCHRICKER, G., «Das Urheberrecht auf dem Weg zur Informa-
tionsgesellschaft», op. cit., pag. 32; «In allen Sparten urheberrechtlich
relevanter Betéitigung gilt der Grundsatz, dall die Bausteine von Sprache,
Zeichnung, Musik und anderer menschlicher Kommunikationsmittel
frei sind und frei bleiben».

199 SCHRICKER, G., «Das Urheberrecht auf dem Weg zur Informa-
tionsgesellschaft», op. cit., pag. 32.
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Por ultimo, cabe senalar que la afirmacién de la proteccién
de la obra, independientemente de que ésta esté concluida
significa, de otro lado, que también algunas partes de la obra
concluida van a gozar de proteccién aun cuando ellas mismas
per se no gozarian de autonomia suficiente para ser explotadas
econpmlcamente. Ello tendra relevancia, como vamos a tener
ocasilén deveren el capitulo siguiente, en el estudio de las obras
rea}lzadas por varios autores. En estas obras, las creaciones de
varios autores se funden, creandosu conjunto unaobra protegible
que goza de sustantividad propia. Esta sustantividad es el
elemento del que carecen, como veremos, algunas de esas
aportaciones individualmente consideradas.

3. Irrelevancia de la inscripcién registral de la obra

La Leyde Propiedad Intelectual de 1987 suprime el requisito
de inscripcién de la obra en el Registrode la Propiédad Intelec-
tual que prescribia el RD de 3 de septiembre de 1880 por el que
se aprobaba el Reglamento para la gjecucién de la Ley de 10 de
enero de 1879, sobre Propiedad Intelectual®!. Hoy en dia, por

191 ] :
Suart. 36 disponia que «para gozardelosbeneficios dela Leyes necesario

h'aber inscrito el derecho en el Registro de la Propiedad Intelectual.. .»
sin err}ba.rgo, sefialaban los autores que del tenor del precepto se infen’a{
el nacimiento del derecho en un momento anterior al de la inscripcién
que el legislador no habia determinado, vid. SERRANO ALONSO. E ’
«Sugerencias para una reforma del Derecho de autor», AC 1986-1 p;igé :
57 a 785 pag. 71. Acerca del momento de la misma creacién como,hecho.
determinante del nacimiento del derecho de propiedad del autor sobre su
obra se pronunciaba FORNS con las siguientes palabras: «Mas tan Justo
y clarividente criterio se vio coartado por una preocupacion legalista que
en aguellos dias imperaba. Se habia establecido con escasa antelacién el
Registro y se consideraba el nuevo sistema como panacea juridica (...)
Contl"a este sano sentido jurfdico, la ley de Propiedad intelectual, tan
amplia, generosa y comprensiva en sus bases. fundamentales i)ara
e§tablecer la propiedad del autor, echa por tierra sus admirables I’)rinci-
pios, al supeditar los beneficios de la ley a su inscripcién en el Registro,
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tanto, el derecho del autor sobre su obra nace sin necesidad de
que éste lainscriba, esto es, el derecho de autor nace por el mero
hecho dela creacién'®?. El autor queda amparado por la legisla-
cién autoral independientemente de que su obra haya sido
objeto de inscripcién en el Registro. Dicha inscripcién posee un
caracter meramente declarativo® y asi quedaba declarado
expresamente en el preambulo del RD 1584/1991, de 18 de
octubre, por el que se aprobaba el Reglamento del Registro de
la Propiedad Intelectual'®, y se mantiene en el RD 733/1993, de
14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento para el
Registro General de la Propiedad Intelectual, que deroga el
anterior'¥.

Con todo, aun cuando la inscripcién en el Registro de Propie-
dad Intelectual posea cardacter meramente declarativo, es del
todo recomendable, puesto que de la misma puede constatarse
la antigiiedad de la obra inscrita, facilitdindose de esta manera
la prueba en caso de plagio de la mismal®®,

en su art. 35, y llega, en el articulo 2° del Reglamento, a establecer la
monstruosidad juridica de supeditar la condicién de autor al cumpli-
miento de las prescripciones legales de registro...», en «Fuerza obligato-
ria del Registro», RDP 1944, pags. 642 a 647, pag. 644.

192 VICENT CHULIA, F., «Introduccién al Derecho Mercantil», op. cit., pag.
528.

193 AP de Toledo, Sentencia de 3 de mayo de 1994, «Guia de Talavera», ADI
XVI, 1994-95, pags. 579 y 580.

194 BOE n° 269, de 9 de noviembre de 1991,

1% BOE n° 142, de 15 de junio de 1993, «Rasgo principal del Registro, ya
presente en el Reglamento que ahora se deroga, es la voluntariedad y el
caracter no constitutivo delas inscripciones parala proteccién quela Ley
otorga a los derechos de propiedad intelectual».

1%  BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Comentario al art. 10 LPI», en
Comentarios..., Tecnos, 2° ed., op. cit., pag. 168. No obstante constituir
la inscripcién de la obra en el Registro de la Propiedad Intelectual una
presuncion legal en favor de la originalidad de la obra, la misma es
refutable aportando quien se considerase lesionado en su derecho,
prueba del conocimiento de su obra por el demandado.

SEGUNDA PARTE:
EL SUJETO DEL DERECHO DE AUTOR




CAPITULO I

OBRAS DE AUTORiA SINGULARY OBRAS
- DE AUTORIA PLURAL

En la primera parte de esta obra hemos podido ver como,
para que tenga lugar el nacimiento del derecho de autor, es
necesario que una persona natural desarrolle una actividad
cualificada, como es la actividad de caracter:creativo y que,
ademas, ésta desemboque en un resultado original perceptible
por los sentidos. Cuando en la consecucién de dicho resultado
interviene creativamente no sélo una persona (art. 5 TRLPI)
sino una pluralidad de ellas, como sucede en la mayor parte de
las obras de alta tecnologia, entonces hablamos de obra de
autoria plural.

La regulacién de nuestro Texto Refundido tiene por referen-
cia al autor singular, no obstante, prevé unas normas especifi-
cas de atribucién de derechos para el caso de que la obra de
ingenio hubiera sido creada por una pluralidad de autores.
Estos distintos regimenes juridicos que tratan de organizar las
relaciones internas entre los autores concurrentes en la crea-
cién de una obra protegida vienen regulados en los arts. 7y ss.
TRLPI. El art. 7 TRLPI dispone un régimen juridico especifico
para la obra que sea el resultado unitario de la colaboracién de
varios autores!. El art. 8 TRLPI regula el supuesto de la obra
colectiva. En ella también concurre una pluralidad de sujetos,
si bien tal coincidencia se produce por la iniciativa y bajo la
coordinacién de un tercero, que es quien editala obraresultante

1 Ma4s adelante veremos cémo debe producirse tal colaboracién para que
pueda aplicarse a la obra resultante el régimen especifico de este tipo de
obras.
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y la divulga bajo su nombre. La obra colectiva asi elaboradg
reune aportaciones de diferentes autores cuya contribucién
personal sefunde en una creacién inica y auténoma respecto de
la cual no es posible atribuir un derecho de autor a cada uno de
los que concurren a ella con aportaciones creativas personales.
Finalmente, el art. 9 TRLPI regula, mas que una concurrencia
de personas en la creacién de una obra, una coexistencia de
derechos sobre el resultado creativo que obtiene una persona al
incorporar a su obra otra anterior, que es objeto de un derecho
exclusivo de un tercero. En este ultimo supuesto, como decia-
mos, no se produce la concurrencia de sujetos en el proceso
creador sino mas bien de derechos sobre el producto resultante,
obra del segundo de ellos?. Su tratamiento quedaria mejor
justificado, en mi opinién, junto con las obras derivadas del art.
11 TRLPI y las colecciones del art. 12 TRLPI, en las cuales
también existe una concurrencia de derechos sobre la obra
final. No obstante, al ser frecuente en las obras de alta tecnolo-
gia la incorporacién de obras preexistentes, transformadas o
no, y combinarse indistintamente todas las posibilidades
participativas que regula el TRLPI, serda también la obra
compuesta objeto de estudio en esta segunda parte.

En este orden de cosas, el estudio de la obra en colaboracién
y dela obra colectiva debe abordarse en el sentido de esclarecer
el tipo de participacién que se produce entre los concurrentes en
cada una de ellas®. A partir de esa determinacién, serd posible

En las obras en colaboracién y las obras colectivas también se produce
una concurrencia de derechos de autor si bien, en este tipo de obras, lo
fundamental es la concurrencia de sujetos durante el proceso creativo de
la obra final.

3 Como sefiala HUGUET, A., «L’ordre public et les contrats d’exploitation
dudroit d’auteur», LGDJ, Paris, 1962, pdg. 88, la calificacién de una obra
en colaboracidn, colectiva o compuesta, no hace referencia tanto al tipo
de obra como a las relaciones que se establecen entre los autores de la
misma pues son éstas las que dan lugar a diferentes tipos de titularidad,
cfr. MIQUEL GONZALEZ, J. M?, «Comentario al art. 7 LPI», en Comen-
tarios a la Ley de Propiedad Intelectual, coord. BERCOVITZ, R., Tecnos,
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indagar el tipo de participacién creativa de cada una de las
personas (tanto fisicas como juridicas) que toman parte en el
proceso elaborador de cualquier tipo de obras, de suerte que sea
posible adscribir sus relaciones —tanto internas como exter-
nas— al régimen juridico que, con cardcter general y a la vez
especifico®, prevé el legislador para reglamentar las relaciones
juridicas entre los autores de las obras de autoria plural.

1% ed., Madrid, 1989, pag. 118; VAZQUEZ LEPINETTE, T., «La
cotitularidad de los bienes inmateriales», Cuatrecasas-Tirant lo Blanch,
Valencia, 1996, pag. 124.

4 Aunque resulta més que cuestionable la calificacién de las obras
audiovisuales como obras en colaboracién, tal naturaleza viene obligada
a partir de dos preceptos, el art. 87 TRLPTy el art. 28. ITRLPI, vid. SAIZ
GARCIA, C., «Las obras audiovisuales de cardcter publicitario y el
Derecho de autor», ADI 1998, t. XIX, pag. 258. Las obras audiovisuales
gozan de un régimen juridico especifico al que supletoriamente (ex art.
87 TLRPI) resulta de aplicacién el régimen juridico de las obras en
colaboracién previsto en el art. 7 TRLPL




CAPITULO IT
OBRA EN COLABORACION Y OBRA
COLECTIVA FRENTE A LOS DISTINTOS
TIPOS DE OBRAS DE LOSARTS. 10 Y SS.
TRLPI

Antes de abordar el estudio de las relaciones juridicas de las
personas que intervienen en el proceso creativo die una obra de
ingenio, es conveniente distinguir entre la pluralidad de sujetos
intervinientes en el acto de creacién y la pluralidad de objetos
protegidos en otra obra diferente.

Al segundo de estos aspectos, esto es, a la complejidad de las
obras que se caracterizan por la presencia de otras obras
procedentes, no tanto de distintos autores cuanto de distintos
actos creativos, hacen referencia los arts. 9, 11y 12 TRLPI. Al
margen de la cuestién sobre la correcta ubicacién del art. 9 en
el Capitulo I del Titulo II del Libro Primero del Texto Refundi-
do?, el tipobasico de obra compuesta del art. 9 TRLPI correspon-
de a una obra del espiritu creada por un autor, que incorpora a
su propia creacién una obra preexistente sin la participacién de
su autor si bien, siempre que quiera explotarse econémicamen-
te la obra resultante debera obtenerse la autorizacion del autor
de la obra originaria. En las obras derivadas del art. 11 TRLPI,
la actividad desplegada por su autor consiste en una transfor-
macién de una obra preexistente. Dicha transformacién, com-
porta una actividad de caricter creativo cuyo resultado produ-
ce, a suvez, una obra original distinta de la obra transformada.
Finalmente, el autor de una coleccién (art. 12) selecciona y

1 Esta cuestién serd tratada con mas detalle al final de esta Segunda
Parte.
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ordena obras preexistentes o fragmentos de ellas siguiendo un
criterio personal, del cual se deriva una obra susceptible de
proteccién distinta de las anteriores pero que las engloba.

La actividad creativa que despliegan los autores de las obras
expuestas grosso modo, puede venir ejecutada por varias perso-
nas. Con ello quiere manifestarse la compatibilidad de los
regimenes de obra en colaboracién y obra colectiva con la
calificacién delosresultados obtenidos por esa actividad creativa
como obras compuestas, obras derivadas y colecciones, esto es,
la calificacién de una obra como obra compuesta, derivada o
coleccién no excluye su sometimiento a los regimenes juridicos
previstos enlos arts. 7y 8 TRLPI, cuando su elaboracién selleva
a cabo por una pluralidad de sujetos. Los citados preceptos
hacen referencia a cosas distintas. Los dos ultimos se refieren
alas relaciones entre los sujetos que intervienen en la creacién
de una obra de ingenio y a la atribucién de derechos resultante
de las mismas, mientras que los tres primeros, esto es, los arts.
9, 11 y 12 TRLPI hacen referencia al objeto de ese derecho, es
decir, ala creacion resultante dela actividad creativa desplega-
da por los autores®.

Parece correcto, por tanto, afirmar que la obra compuesta es
obra en colaboracién cuando varios autores la crean conjunta-
mente incorporando en ella una obra preexistente. Para la
explotacién de la obra preexistente deberdn obtener los perti-
nentes derechos de su autor y, una vez obtenidos, seguira
vigente el régimen de la obra en colaboracién. Lo mismo se
aplicard cuando se trate de la transformacién de una obra
preexistente o de la coleccién de varias de ellas cuando las
distintas actividades creativas sean llevadas a cabo de la
misma manera. Este mismo razonamiento se dara con el esque-

2 Esta parece ser también la opinién de NUNEZ IGLESIAS, A., «Comuni-
dad e indivisibilidad», McGraw-Hill, Madrid, 1995, pag. 133, cuando
afirma que en la obra compuesta «hay, desde luego, diversidad de
derechos porque hay diversidad de objetos».

w
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ma participativo de la obra colectiva cuando la intervencién de
la pluralidad de autores se produzca segtn lo descrito en el art.
8 TRLPI, regulacién que se aplicara a la atribucién del derecho
de autor entre todos los intervinientes, sin que por ello, 1a obra
resultante deje de poder calificarse como obra compuesta,
derivada o coleccién.

En conclusién, afirmamos, con carédcter general, que las dos
Gnicas reglas de atribucién de la titularidad del derecho de
autor sobre una obra que es producto de laintervencién creativa
devarias personas, son las establecidas enlos arts. 7y 8 TRLPI,
esto es, el régimen juridico de la obra en colaboracién y el de la
obra colectiva. Fuera de ellos, aunque es comun entre los
autores incluir en ellas la categoria de la obra compuesta?®, no
existe otra forma de distribuir las facultades integrantes del
derecho de autor cuando la obra se debe a una pluralidad de
autores, salvo, claro es, que estemos ante una obra que goce de
un régimen especifico?, en cuyo caso serd éste el que se aplique

3 Entre nuestros autores, respondiendo sin duda tal clasificacién a razo-
nes de indole sistemético, pero con matiz principalmente histérico
(Capitulo V,Segunda Parte), vid. RODRIGUEZ TAPIA, J. M. & BONDIA
ROMAN, F., «Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual», Civitas,
Madrid, 1997, art. 7, pag. 42; entrelos autores franceses, vid. COLOMBET,
C., «Propriété littéraire et artistique et droits voisins», 9° ed., Dalloz,
Paris, 1999, pag. 95.

4 Esteseriael caso, por ejemplo, de las obras audiovisuales. Estas ultimas,
concretamente, gozan de un régimen especifico en el Titulo VI del Libro
Primero del TRLPL. En este Titulo se modaliza el régimen general de las
obras en colaboracién, al que el art. 87 TRLPI remite expresamente con
cardcter subsidiario, estableciéndose reglas especiales aplicables al
ejercicio del derecho de sus autores: limitaciones para el derecho de sus
autores a favor de la persona del productor audiovisual (arts. 88,91y 93
TRLPI); fortalecimiento de la posicién de alguno de los coautores en
relacién con determinadas decisiones (art. 92. 1y 2 TRLPI), exclusién de
agentes intervinientes con cardcter creativo de la proteccién que les
corresponderia de aplicarse correctamente el principio de autoria (art. 87
TRLPI), etc. Fuera del art. 87 TRLPI no existe ninguna otra regla
especifica de atribucién del d° de autor —en cuanto facultades morales
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con cardcter preferente, asumiendo los arts. 7 y 8 TRLPI
caracter subsidiario, segtn el caso.

y patrimoniales—. No obstante, si que existen, al lado de ellas, normas
especificas por las cuales resulta una forma especial de atribucién de
algunas facultades patrimoniales (programas de ordenador, etc.).

CAPITULO 1II
' LA OBRA EN COLABORACION

I. CONFIGURACION LEGAL

El régimen juridico de las obras en colaboracién viene esta-
blecido en el art. 7 del TRLPIL. Su lectura revela su directo
antecedente enla Leyfrancesade 11 demarzode 1957, aunque,
como vamos a tener ocasion de ver, el legislador francés acoge
un régimen algo maés estricto en punto a la explotacién econé-
mica de las aportaciones individuales por los coautores. El
precepto espafiol dispone lo siguiente:

1. «Los derechos sobre una obra que sea el resultado unitario de la
colaboracion de varios autores corresponden a todos ellos.

2. Para divulgar y modificar la obra se requiere el consentimiento de
todos los coautores. En defecto de acuerdo, el juez resolvera.

Una vez divulgada la obra, ningun coautor puede rehusar
injustificadamente su consentimiento para su explotacidn en la forma en
que se divulgo.

3. A reserva de lo pactado entre los coautores de la obra en colabo-
racion, éstos podran explotar separadamente sus aportaciones, salvo
que causen perjuicio a la explotacion comun.

4. Los derechos de propiedad intelectual sobre una obra en colabo-
racion corresponden a todos los autores en la proporcion que ellos
determinen. En lo no previsto en esta Ley se aplicaran las reglas
establecidas en el Cddigo Civil para la comunidad de bienes».

I1. RASGOS DEFINITORIOS DE LA OBRA EN
COLABORACION

Deuna primeralectura del precepto transcrito puede decirse
que los requisitos necesarios para que nos encontremos ante
una obra en colaboracién son fundamentalmente cuatro:



178 CONCEPCION SAIZ GARCIA

1. Una pluralidad de autores.

2. Un proceso creador caracterizado por la nota de colabora-
cion.
3. Un resultado unitario producto de ese trabajo.

4. Observancia de los presupuestos de proteccién de las obras
del espiritu, esto es, la originalidad del resultado.

No obstante, el primero de los requisitos expuestos constitu-
ye un rasgo comin a todos los tipos de obras de autoria plural.
La presencia de una pluralidad de autores a lolargo del proceso
creativo a partir del cual nace una obra de ingenio, es la
caracteristica que hace que todas ellas sean reconducidas y
clasificadas dentro un mismo grupo. Y el cuarto de los requisi-
tos, esto es, la observancia por ese resultado de los presupuestos
generales de tutelabilidad de las obras de ingenio, es un rasgo
comun a todasellas, independientemente del nimero de sujetos
que intervengan en su elaboracién. Esto era precisamente lo
que generaba el nacimiento de un derecho de propiedad intelec-
tual. Con todo, dentro de este dltimo requisito habra que
realizar algunas puntualizaciones, puesto que, desde el punto
de vista de las aportaciones individuales, el objeto cobra mati-
ces propios en este tipo de obras.

En consecuencia, puede decirse que los rasgos diferenciadores
de los distintos tipos de obras que se encuadran en el subgrupo
de las obras de autoria plural deberdn encontrarse, en primer
lugar, en el segundo de los requisitos, esto es, en el modo de
participar esa pluralidad de personas en el proceso generador
de la obra protegible. Y, en segundo lugar, si bien no desde la
perspectiva de la obra resultante sino desde la de las diferentes
aportaciones de las cuales se conforma la obra en colaboracién,
en las peculiaridades de ese resultado unitario en el que
desemboca tal colaboracién.
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1. La colaboracion de la génesis de la obra

Con el sustantivo de «colaboracién» se adjetiva, no tanto un
tipo especifico de obras, como el proceso generador de las
mismas. La colaboracién presupone un concurso de sujetos
cada uno de los cuales toma parte en el proceso creativo de
manera principal, siendo su aportacién una parte tan esencial
de ese resultado que sin ella la obra resultante seria una obra
distinta. Para que pueda hablarse de obra en colaboracién, no
s6lo debera cada uno de los coautores haber desarrollado la
actividad intelectual tendente ala creacion delaobra comin, en
el sentido que se expuso en la Primera Parte de esta obra!, sino
que, ademas, la obra resultante de la fusién de todas esas
aportaciones individuales debera observar los presupuestos
generales de proteccién de toda obra de ingenio.

Desde las premisas apuntadas, es claro que la colaboracién
de cada participe debe observar unos requisitos tanto cualita-
tivos como temporales. Sin embargo, los requisitos cualitativos
a observar por las aportaciones individuales de cada uno de los
autores no son definitorios de la obra en colaboracién, sino de
toda creacién intelectual. De una actividad ayuna de caracter
creativo jamas podra nacer un derecho de autor en favor de su
agente y ello, tanto si se trata de un resultado cuyo origen se
encuentra en un solo sujeto?, como si se trata de una obra en
colaboracién, por mucho que, en este dltimo caso, sea impres-
cindible para su consecucién.

Caracteristico, sin embargo, de las obras en colaboracién se
presentan los requisitos temporales de la actividad creativa de
cada uno de losintervinientes. La colaboracién debe producirse
durante el proceso de gestacién de la obra final ¥y no en un
momento posterior cuando ésta ya esté concluida. Ello excluye
de la coautoria a aquellas personas que intervienen, aun con

L Vid. supra Primera Parte, Capitulo V, 11, 1, 1.1.
2 Vid. supra Primera Parte, Capitulo V.
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caracter creativo, con posterioridad a la finalizacién de la obra,

como seria la fase de explotacién de la misma3. Quien 1nterv1e-
ne, aun con caracter creativo, en la fase de explotacién, no serg
coautor de la obra en colaboracién sino, tal vez, de una obra
distinta, derivada o compuesta, de aquélla que es preexistente?.

Premsamente este requisito temporal marcara, como veremos,

una de las principales diferencias entre las obras en colabora-
cién y las obras derivadas y compuestas.

Por tanto, la participacién creativa de cada uno de los
autores que, como veremos, se producirad teniendo en considera-
cién las aportaciones de los demds coautores, debe dirigirse y
fundirse en ese proyecto comtin que se ha ido siguiendo a lo
largo de todo el proceso creativo de la obra a cuya elaboracién
se destinan. De la fusién de cada una de ellas nacera una obra
distinta e independiente de la que constituye su aportacién, en
cuyo proceso creativo habran intervenido todos los coautores.
Habiendo desarrollado cada uno de los intervinientes la activi-
dad creativa preceptiva y, resultando de la fusién de cada una
delas aportacionesindividuales una obra protegible distinta de
ellas, se produce el hecho con trascendencia real determinante
del nacimiento de todo derecho de autor que, en este caso,
corresponderd ex art. 7 TRLPI a todas aquellas personas que
intervinieron en ese proceso®.

3

En el caso de una obra musical, por ejemplo, no recibir4 la condicién de
coautor la persona que lleva a cabo la notacién musical de una obra no
fijada hasta ese momento en un soporte tangible, SANCHEZ ARISTL R.,
«La propiedad intelectual de las obras musicales», en Coleccién Estudzos
de Derecho Privado., coord. BERCOVITZ, R. Comares Granada, 1999,
pag. 362.

GRECO, P., «Collaborazione creativa e comunione dei diritti di autore»,
IDA 1952, pags. 1 a 50, pag. 12.

No obstante es cierto, que no siempre que se produzca una intervencién
personal de estas caracteristicas en la creacién de una obra de ingenio,
reconoce el legislador el nacimiento de un derecho de coautor. En
realidad, de no excluir expresamente tal efecto el legislador, el mismo se
produciria de manera automética en armonia con el principio de autoria.

o
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Si bien la colaboracion de los autores es la que determina la
adscripcion de tal resultado a un régimen especial, distinto del
previsto con caracter general paralas obras de autoria unitaria,
es necesario sefialar que la misma no es en la mayoria de los
casos apreciable desde el resultado final obtenido. Una vez
concluida la obra, la colaboracién sélo podra apreciarse —
especialmente en los casos de coautoria en los que las aportacio-
nes son indiferenciables—, a partir del modo bajo el que se
produzca su divulgacién. Con todo, la participacién de los
coautores en este régimen juridico de colaboracién noresulta de

un negocio juridico celebrado entre varios sujetos. Lo que si
recibe la consideracién de derecho dispositivo, son solamente
algunas de las reglas que el legislador prevé para este tipo de
régimen pero, en ningin caso, la adscripcién de una determina-
da obra de autor a este régimen juridico puede resultar de un
pacto entre distintas personas®. Se trata de una vertiente
especifica del principio de autoria, piedra angular del Derecho
de autor, prevista por el legislador para regular el régimen
juridico de aquellas obras cuyo agente creador no consiste en
una persona natural sino en varias personas naturales, princi-

Sin embargo, en las obras audiovisuales, aunque ello resulta més que
criticable, a algunos de los autores se les impide el acceso a la condicién
de coautores, concretamente, a todos aquellos que no apareciendo men-
cionados en el art. 87 TRLPI, realizan una aportacién creativa a la obra
audiovisual de tal envergadura que, en otras circunstancias, sin duda,
les valdria para obtener tal consideracion. Mds extensamente sobre el
temavid. SAIZ-GARCIA, C., Der Schutzder Filmwerke nach spanischem
Recht», pendiente de publicacion en GRUR Int. No obstante, cabe
recordar con SANCHEZ ARISTI, R., «La propiedad intelectual sobre las
obras musicales», op. cit., pag. 357, que, con cardcter general, no puede
considerarse creador a todo aquél que interviene en la creacién de una
obra de ingeniojunto con mds personas, sino que habra que atender a las
caracteristicas de tal intervencién y a su entidad en relacién con las
demds aportaciones individuales y con el todo, para decidir si la misma
le valdra la condicion de coautor en relacién con la obra resultante.

6  KEREVER, A., «<La determinazione dell’autore dell’opera», IDA 1992,

pag. 9.
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pio éste que constituye materia de orden ptiblico y, por consi-
guiente, escapa al principio de autonomia de la voluntad’. De
ello se sigue que la situacién de coautoria stricto sensu es
perfectamente asimilable a una situacién de comunidad de
origen legal del art. 381 CC8.

7 HUGUET, A., «L’ordre public et les contrats d’exploitation du droit
d’auteur», op. cit., pag. 88.

Existe en nuestra doctrina un sector que mantiene la presencia en nuestro
ordenamiento juridico de dos tipos de comunidad de bienes, una que tiene
origen legal, esto es, aparece impuesta por la ley cuando se produce un
determinado supuesto de hecho y otra, que tiene su origen en un negocio
juridico celebrado por las partes, vid. DfEZ-PICAZO, L. & GULLON
BALLESTEROS, A., «Instituciones de Derecho Civil», Vol. I, ed. Tecnos,
Madrid, 1995, pag. 68. Los maximos exponentes de la tesis defensora de la
existencia de contrato especifico constitutivo de una situacién de comuni-
dad son MORENO QUESADA, M., «La naturaleza juridica de la comuni-
dad contractual», Revista de la Facultad de Derecho de Granada, 1986, vol.
I, pags. 279 y ss.; TRUJILLO CALZADO, M* I., «La constitucién conven-
cional de comunidades: el contrato de comunicacién de bienes», Barcelona,
1994. La doctrina mayoritaria, no obstante, insiste en la inutilidad de
distinguir dicho pacto del contratode sociedad, vid. MIQUEL GONZALEZ,
J. M., «Comentarios a los arts. 392 y ss.», en Comentarios al Cédigo Civil
v Compilaciones Forales, dirigidos por PAZ-ARES RODRIGUEZ, DIEZ-
PICAZO PONCE DE LEON, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO v SAL-
VADOR CODERCH, t. I, ed. Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pag.
1068; PELAYO HORE, «La indivisién perpetua en el Cédigo Civil», RDP,
1942, pag. 460, con base en el hecho de gozar nuestro Cédigo de normas
reguladoras de tal situacién, como las de la sociedad, la asociacién, etc., sin
que sea necesario hablar de una comunidad especial, vid. PUGLIATTI S,
«La Proprieta nel nuovo diritto», Giuffre, Milano, 1954, pag. 176. Partiendo
de la existencia de tal contrato parece, en cualquier caso, que el mismo
careceria de relevancia en cuanto creador de la situacién de comunidad.
Puesto que ella depende directamente de la situacién de cotitularidad, sélo
podria tener efectos personales por cuanto su naturaleza consensual obliga
a las partes solamente a poner en comun los bienes acordados y no afecta,
por si solo, a la titularidad de los mismos, vid. ROCA-SASTRE
MUNCUNILL, L., <Naturaleza Juridica de la aportacién social», RGLJ,
1946, pag. 422; ESTRUCH ESTRUCH, J., «Venta de Cuota y Venta de
Cosa Comin por uno de los Comuneros en la Comunidad de Bienes,
Aranzadi, Pamplona, 1998, pag. 56, vid. BOTANA GARCIA, G. A., «Hacia
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Cosa distinta significa afirmar que la colaboracién supone
una declaracién positiva de voluntad®. Es claro que el concurso
creativo de varias personas resultara de la voluntad comtn de
crear conjuntamente una obra de determinadas caracteristi-
cas'. Ciertamente, en la mayor parte de los casos la colabora-
ci6n resultara del acuerdo, no necesariamente negocial, de los
sujetos intervinientes''. Sin embargo, una vez se produzca la

un nuevo enfoque juridico de la comunidad de bienes», Derecho de los
Negocios, num. 96, Septiembre 1998, pag. 11. Dudosa se plantea, no
obstante, la asimilacién de la obra en colaboracién, comunidad sui generis,
a la comunidad romana o por cuotas, que es la qtie regula nuestro
legislador decimonénico, en la que la situacién de comunidad se presenta
como algo incidental y desventajoso para el individuo, por lo que se
reconoce a cada comunero la actio communi dividundo. Desde esta
perspectiva parece masbien acercarse ala comunidad germanica, lacual
desde una concepcién colectivista, se considera como una situacién
permanente y ventajosa pararealizar determinadas funciones econémi-
cas. En ella no se reconocen cuotas ni se reconoce la facultad de cada
comunero de solicitar la divisién. Ahora bien, este ultimo tipo de
comunidad no encuentra regulacién en nuestro ordenamiento y, por
tanto, nada aportaria calificarla de esta manera. Por tanto, parece que
para este tipo especial de comunidad debe construirse su régimen
juridico a partir de lo dispuesto en el art. 7 TRLPI amén de los principios
generales del derecho de autor, los cuales determinaranlainaplicabilidad
de muchas de las normas relativas a la comunidad romana previstas en
nuestro Codigo Civil, vid. CARRASCO PERERA, A, «Comentario al art.
7 LPI», en Comentarios..., Tecnos, 2° ed., pdg. 132, quien confirmando la
postura de ULMER, E., «<Urheber- und Verlagsrecht», op. cit., pag. 191, se
inclina por entender que estamos ante una comunidad especial en los
supuestos de coautoria y de un patrimonio en comunidad de una sociedad
no personalizada para los casos de obras en colaboracién en los que las
aportaciones individuales son divisibles, pag. 134.

9 SUAREZLOZANO,J. A., «<Aproximacién al derecho del audiovisual», op.
cit., pag. 12.

10 MIQUEL GONZALEZ, J. M., «Comentario al art. 7 LPI» en Comenta-
rios..., 17 ed., Tecnos, op. cit., 1* ed., pag. 127, también coincide en que el
caracter comunitario de la creacién exige esa voluntad de colaborar.
Ahora bien, explica que no es necesaria una voluntad negocial al
respecto.

11 CEDRAS, J., «<Les ceuvres collectives en droit francais», RIDA 1979, pag.
3
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obra de este modo, su adscripcién al art. 7 TRLPI, asi como la
aplicacién subsidiaria de los preceptos del Cédigo Civil relati-
vos a la comunidad de bienes resultard automaéticamente.
Porquelasituacién de comunidad puede acaecer por cualquiera
de los modos aptos para adquirir los derechos, siempre y cuando
concurran losrequisitos, es decir, cuandola adquisicién del bien
o derecho beneficie simultdneamente a pluralidad de sujetos’2,
En el caso de las obras de ingenio el derecho sobre la obra se
adquiere por el s6lo hecho dela creacién y cuando ésta se realiza
por varias personas se produce la situacién de cotitularidad
sobre la misma desencadenante de la situacién de comunidad.
Es el hecho con trascendencia real de la colaboracién
desembocante en una obra de ingenio, y no la declaracién de
voluntad de colaborar en la creacién de la misma por parte de
los autores, lo que hace nacer sobre ella esa especial situacién
de comunidad®®. Afirmar lo contrario supone admitir de ante-
mano la condicién de coautor de una persona que todavia no ha
realizado la actividad preceptiva para generar un producto
intelectual y, en consecuencia, reconocer un derecho de autor
sobre una obra cuyas partes esenciales atin no han sido elabo-
radas. Es evidente que reviste gran importancia esclarecer
cuéles son las caracteristicas de ese proceso creativo, asi como
del resultado al cual se pretende dirigir tal actividad, para que
se produzca el hecho juridico que determina el nacimiento del
derecho de autor en favor de los coautores.

12 Allado de este requisito sefiala BOTANA GARCIA, G. A., «;Hacia un
nuevo enfoque juridico de la comunidad de bienes?», op. cit., pag. 12, la
indivisibilidad juridica del objeto y la atribucién de cuotas-partes, que no
menciono por referirme, en el primer caso, al objeto de manera singular
y por tratarse, el segundo de ellos, de la consecuencia que produce la
concurrencia de los dos primeros.

Ibidem, pag. 12, «La comunidad no es un contrato, sino un efecto juridico
que deriva de una situacién de concurrencia de titularidades, cualquiera
que fuera su causa».

14 MIQUEL GONZALEZ, J. M., «Comentario al art. 7 LPI» en Comenta-

rios..., Tecnos, op. cit., 1° ed., pag. 127.
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1.1. Colaboracion frente a subordinacion

El régimen de colaboracién se aplica a aquellas obras cuyos
autores han participado en su creacién a titulo principal y en pie
de igualdad®. Por contraposicién a las obras colectivas, las
obras en colaboracién se caracterizan por no mediar entre sus
agentes creadores una relacién de subordinaciép o jerarquia
que condicione su actividad'. Aunque no conglderq que tal
circunstancia por si sola baste para excluir tal calificacién'”. Los
colaboradores del art. 7 TRLPI participan en el proceso creativo
con la elaboracion de sus respectivas aportaciones, que deben
ser a su vez «creativas», en consideracién de las demas, bajo la
sola limitacién que supone la obtencién de ese resultado unita-
rio que constituye el fin comun por ellos perseguido. Ellos son
quienes deciden c6mo y cudndo esta terminada y, en su caso, en
qué forma sera divulgada. No altera la situacién el hecho dfe que
con posterioridad a la supuesta conclusién de las aporta'cmnes
se tome la decisién de modificar algtn aspecto por necesidades
de la obra comtn y que esta decisién no sea exclusivamente
tomada por su autor, sino por todos o algunos conjuntamente.
Tales modificaciones son el resultado de una proposicién y node

DESANTES, M., <Larelacién contractual entre autor y editor», Pamplona,
1970, pag. 60 nota 30; cfr. ROGEL VIDE, C., «Autores, coauto.res y
propiedad intelectual», ed. Tecnos, Madrid, 1984, pég. 107;. Ibzgfem,
«Comentario al art. 7», en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales, coord.Albaladejo & Diaz Alabart, tomo V, vol. 4 A, pags. 153 a
ae IlirZ)Gl.)RfGUEZ TAPIA, J. M., «Comentario al art. 8 LPI», en Comentarios

ala Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, 2* ed., Madrid, 1997, pag. .149.
17 Fl hecho de que la obra se cree en el cuadro de un contrato de trabajo no
excluye la colaboracién creativa, STROWEL, A. & TRIAILLE, J.P., «Le
droit d’auteur, du logiciel au multimedia», ed. Bruylant, Bruxeles, 1997,
pég. 23. En este caso, larelacién juridica de los autores-colabo'r’adores se
modificard tnicamente en cuanto a la presuncién de cesién de las
facultades patrimoniales estrictamente necesarias para que el empresa-
rio lleve a cabo su actividad (art. 51.2 TRLPI). Todas aquélias que
excedan ala misma, permanecer4n en la esfera juridica de los autores en
régimen de colaboracion, art. 7 TRLPL

=
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unaimposicién, deloque seinfiere que el propio autor considera
su aportacién con vistas a la obra comtn a la que se dirige. Lo
fundamental es que la aportaciéon individual se realice en
consideracién de la obra resultante y teniendo en cuenta los
demas aportes individuales, siendo la coordinacién de su acti-
vidad individual o su situacién de subordinacién, algo accesorio
que por si sélo no excluira la calificacién de la obra resultante
como obra en colaboracién.

El caracter creativo que define la participacién de cada uno
de los colaboradores en el resultado comun definitivo, es el
hecho juridicamente relevante que determina su condicién de
coautor!®, Estamos ante un binomio inescindible y necesario
para que nazca el derecho de autor. Sélo de esa actividad
cualificada que supone el hecho de la creacién es predicable el
nacimiento del derecho de autor para quien la desplegé. Ello no
es mas que la consecuencia de la aplicacién del principio basico
de autoria segiin el cual el derechode autor corresponde al autor
por el solo hecho de la creacién (art. 1 TRLPI). A ello debia
anadirse que s6lo las personas fisicas pueden ser autoras (art.
5.1 TRLPI). Por consiguiente, y aqui otra diferencia de las obras
en colaboracién frente a las obras colectivas, asi como las
personas juridicas no pueden recibir la consideracién de autor
—salvo que se recurra a una ficcién legal— tampoco podran
aquéllas recibir la consideracién de coautoras!®. En aquellos

18 ROGELVIDE, C., «Comentario al art. 7», en Comentarios al Cédigo Civil
y Compilaciones Forales, coord. Albaladejo y Diaz Alabart, t. V, vol. 4 A,
Edersa, Madrid, 1994, pags. 169 y ss.

19 MIQUEL GONZALEZ, J. M., «Comentario al art. 7 LPI» en Comenta-
rios..., 2% ed., Tecnos, op. cit., 1 ed., pag. 124, duda en relacién a si es
posible una obra en colaboracién de varias personas juridicas que,
dirijan, coordinen y editen bajo su nombre aportaciones realizadas en
régimen de obra colectiva. En mi opinién la cuestién es clara, la condiciéon
de coautor sélo es predicable respecto de personas fisicas. Las participa-
ciones a partir de las cuales resultara la obra definitiva deben observar
el cardcter creativo que es el hecho determinante del nacimiento del
derecho de autor. La colaboracién de varias personas juridicas no puede
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otros casos previstos expresamente por nuestro legislador en
los que se atribuye la titularidad del derecho de autor a una
persona juridica (arts. 8 y 97.1 segundo inciso TRLPI)*® nos
encontramos, méds que ante una excepcién al principio de
autoria, ante supuestos especificos en los que el legislador, en
vez de aplicar el citado principio, atribuye la titularidad del
derecho de autor a una persona —juridica—?*! distinta de su
verdadero creador. Estamos ante el resultado producido por la
aplicacién de la fictio legis adoptada por el legislador en Virtgd
de razones de politica legislativa que, en cualquier caso, requie-
ren de una declaracién legal expresa (art. 5.2 TRLPD™.

producirse en el terreno creativo si no es mediante una ficcion. S'élo las
personas naturales que la integran podrian en su nombre realizar la
actividad creativa que da lugar a la autoria. Ahora bien, el supuesto
planteado es posible recurriendo a la ficcién legal del art. 8 TRLPL. En
contra, ROGEL VIDE, C., «Comentario al art. 7 LPI», en Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones Forales, op. cit., pag. 124. En mi opinién la
colaboracién entre varias personas juridicas determinaria un régimen
de cotitularidad dela obraresultante, dentro del estatuto juridico del art.
8 TRLPI de las obras colectivas, pero en ningtn caso daria lugar al
nacimiento de una situacién de coautoria. Coautoria y cotitularidad,
como veremos, no hacen referencia a una misma cosa. Si bien, toda
coautoria generara de facto una situacién de cotitularidad, no toda
cotitularidad generaré, como es obvio, una situacién de coautoria. Ahora
bien, comoquiera que el art. 7 TRLPI engloba no s6lo la mas estricta
situacién de coautoria sino también de cotitularidad, aplicando la ficcién
legal de que las personas juridicas pueden considerarse autoras, seria
posible subsumir el supuesto en el esquema del articulo 7 TRLPI.

20 Aunque parezca tratarse de 2 supuestos distintos en que personas
juridicas pueden recibir la consideracion de autoras, en realidad, el art.
97.1 RLPI contiene un sistema de atribucién del d° de autor paralelo al
contenido con cter general en los arts. 5, 7y 8.

21 Ello resulta desafortunado por cuanto significa. Parece que si es una
persona fisica quien edita y divulga, bajo su nombre la obra colectiva, ella
no resultard beneficiada por el régimen previsto en los arts. 5.2 y 8
TRLPI. El legislador debiera haber mencionado también a las personas
fisicas.

22 CARRASCO PERERA, A., «Comentario al art. 5 LPI»,en Comentarios...,
Tecnos, 1% ed., op. cit., pag. 107.
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1.2. Unidad temporal y espacial

Sibien es cierto que laideainicial de unacollaboratio supone
un concurso de personas en un mismo lugar y en un mismo
momento, no parece que sea ella, entendida en los términos
descritos, un requisito esencial para que resulte de aplicacién el
art. 7TRLPI. En estos supuestos en los que se da una coinciden-
cia temporal y espacial de los cocreadores estamos ante la idea
mas pura de colaboracién, o mas correctamente, ante casos de
verdadera coautoria. Con todo, tanto la fisionomia del art. 7
TRLPI, como la consideracién de las obras audiovisuales como
obras en colaboracién (arts. 28 y 87 TRLPI)*, exigen una
interpretacién laxa del término.

De acuerdo con estos preceptos, no parece que nuestro
legislador haya querido exigir la presencia coetdnea de todoslos
coautores en un mismo lugar para la elaboracién de la obra,
para que a sus relaciones tanto internas como externas, resulte
aplicable el régimen previsto en el art. 7 TRLPI. Se precisa, por

23 (Ciertamente, la calificacién legal de las obras audiovisuales como obras
en colaboracién resulta poco ortodoxa, una vez admitida por nuestro
legisladorla categoria dela obra colectiva inspiradaen el modelo francés.
Desde la posicién sobresaliente del director-realizador en la elaboracién
de la obra audiovisual, su reconocimiento en el art. 92 TRLPI, no cabe la
menor duda de que estamos ante una obra dirigida por un sujeto, en
funcién de cuyas instrucciones se elaboran las demds aportaciones
individuales, fundamentales para la consecucién de una obra pertene-
ciente a dicho género creativo. Sin embargo, la voluntad de respetar el
principio béasico del Derecho de autor de la autoria del verdadero creador,
amén de la presién ejercitada por parte de los creadores frente a las
pretensiones de la industria, hicieron ceder la categoria de las obras
colectivas en favor de la de las obras en colaboracién, CASAS VALLES,
R., «Comentario al art. 87 LPI», en Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales, coord. ALBALADEJO, M. y DIAZ ALABART,S.,
t.V, 4B, Edersa, Madrid, 1995, pags. 129 y 130. Estamos, sin duda, ante
un supuesto especial de obra en colaboracién al que no cabe aplicar el
estatuto de las obras colectivas previsto en el art. 8 TRLPI, SAIZ
GARCIA, C., «Las obras audiovisuales de cardcter publicitario y el
Derecho de autor», ADI 1998, vol. XIX, pag. 258.
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tanto, de una reinterpretacién de la idea originaria de
collaboratio enla que, como tendremos ocasién de ver, la unidad
temporal y espacial vendra de la mano del concierto de los
coautores respecto de la concepcién de la obra, y la considera-
cién reciproca de cada una de las aportaciones individuales
durante el proceso generador de la obra definitiva comun.

No obstante, el régimen juridico del art. 7 TRLPI resulta ser
de aplicacién a las obras audiovisuales, no tanto por la
flexibilizacién de la interpretacién del propio precepto, cuanto
por la calificacién imperativa que nuestro legislador realiza en
los arts. 28.1 y 87 TRLPI. En ellas, la colaboracién permite
tanto la creacién individualizada de cada una-de las aportacio-
nes de sus coautores, cuanto la limitacién de sus respectivos
margenes de libertad creativa alas indicaciones de un director-
realizador. La calificacién de las obras audiovisuales como
obras en colaboracién impide, no obstante, que el resultado
definitivo de su fusién se atribuya a otras personas distintas de
aquéllas que intervinieron de manera principal y creativaenla
generacién del conjunto. En todo caso, un andlisis mas detenido
de este tipo de obras permite adivinar que su esquema creativo
coincide més bien con el de las obras colectivas. Seguramente,
con animo de evitar esta ultima calificacién —pues resulta
menos favorable a todos los efectos paralos sujetos que intervie-
nen con caracter creativo?*—se preocupd el legislador de remi-

24 No debe olvidarse que la duracién del plazo de proteccién de la obra en
colaboracién es més amplio que el de la obra colectiva. El de la primera
se extender4 toda la vida de los coautores y setenta afios después de la
muerte o declaracién de fallecimiento del dltimo coautor superviviente,
ex art. 28.1 TRLPI, mientras que los derechos de explotacién de las obras
colectivas duraran setenta afios desde la divulgacion licita de la obra. No
obstante, lo que mas perjudica a los autores de la obra audiovisual si ésta
se considera obra colectiva es que la atribucién del derecho de autor sobre
la misma se produciria en la mayoria de los casos en favor del productor,
vid. SAIZ GARCIA, C., «<Der Schutz der Filmwerke nach spanischem
Urheberrecht», pendiente de publicacién en GRUR Int.
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tir, con cardcter imperativo y supletorio, el régimen juridico de
las obras audiovisuales al de las obras en colaboracién.

1.3. Separabilidad y distinguibilidad de las aportaciones

En punto a la determinacién del régimen de coautoria llama
la atencién la existencia de dos tendencias en los sistemas de
Derecho comparado. La primera vendria caracterizada por la
concepcién que podriamos calificar de coautoria en sentido
estricto. A esta tendencia se suman los ordenamientos que,
como el aleman? o el italiano?$, s6lo conciben una situacién de

25 El§ 8 UrhRG de la Ley alemana de 9 de septiembre de 1965, dispone
Haben mehrere ein Werk gemeinsam geschaffen, ohne dafl sich ihre
Anteile gesondert verwerten lassen, so sind sie Miturheber des Werkes,
esto es, «sila obra hubiera sido creada por varios autores conjuntamente,
no siendo sus contribuciones susceptibles de una explotacién separada,
aquéllos recibiran la consideracion de coautores de la misma» (la traduc-
cién esmia). Siguiendo la exposicién de LOEWENHEIM, U., «§8 UrhRG»,
en SCHRICKER, Urheberrecht. Kommentar, 2* ed., Beck, Miinchen,
1999, pags. 223 y ss., la doctrina y jurisprudencia alemanas sefalan
como presupuestos de una situacion de coautoria los siguientes: 1) el
cardcter creativo de las aportaciones individuales. De este primer requi-
sito quedan excluidas, por tanto, todas aquellas otras intervenciones que
carecen de tal cardcter, como la mera inspiracién, la simple recopilacién
de material, la eleccién del tema de investigacidn en una obra cientifica,
etc.; 2) El resultado unitario de las aportaciones. Ello es entendido en el
sentido de que las diferentes aportaciones individuales de los coautores
no son susceptibles de una explotacién econémica separada, no siendo la
simple posibilidad teérica dela misma, suficiente paranegarla coautoria.
La imposibilidad de semejante explotacién tiene lugar cuando las apor-
taciones son indistinguibles, siendo la pertenencia de las mismas a
diferentes géneros artisticos razén suficiente parano hablar de coautoria
sino de obra conjunta (Werkverbindung §9 UrhRG). La exclusién en una
clausula contractual de la posibilidad de una explotacién separada de
alguna de las aportaciones individuales no supone indivisibilidad y
unidad de la obra; y, por dltimo, 3) Una voluntad de colaborar que se
manifiesta en el modo de actuar de los coautores hacia la creacién
conjunta. Ello no implica la necesidad de una expresién de voluntad de
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coautoria en aquellos supuestos en que la obra protegida es
resultado de las contribuciones de varias personas cuyas aporta-
ciones son indistinguibles e inescindibles. La segunda tendencia
vendria caracterizada por una concepcién laxa del concepto de
coautoria. De ella participan los sistemas que, como el francés®,

cardcter negocial en este sentido, sino que se materializa en el acuerdo
tacito de la tarea a desarrollar conjuntamente y la subordinacién de las
aportaciones a esa idea comun.

26 Elart. 10.1 de la Ley italiana n° 633, de 22 de abril de 1941, dispone «Se
'opera & stata creata con il contributo indistiguibile ed inscindibile di pitt
persone, il diritto di autore appartiene in comune a tuttii coautori». La
doctrina italiana sefiala, siguiendo el comentario al art. 10 LDA coordi-
nado por MARQUETTI & UBERTAZZI, «Commentario Breve al Diritto
della Concorrenza», CEDAM, Padova, 1997, pags. 1797 y ss., como
requisitos de aplicacién deeste precepto: 1) Quela obra sea estructuralmente
simple. Ello excluye del ambito de aplicacién del precepto las obras
colectivas que reunen géneros artisticos diferentes. Ahora bien, parece que
la doctrina subsume dentro del ambito de aplicacién de este precepto la
categoria de las obras compuestas, ya que éstas no encuentran una
disciplina gencral dentro de la Ley, a excepcién de la regulacién especial
prevista para las obras cinematograficas y las dramético musgicales. El
hecho de que estas categorias caigan dentro del &mbito de aplicacién del
art. 10.1 LDA ha hecho que parte de la doctrina centre la atencién en el
requisito de indistinguibilidad de las contribuciones y no en la necesidad
de su pertenencia a distintos géneros artisticos, vid. GRECO, P,
«Collaborazione creativa e comunione dei diritti d’autore», IDA 1952, pag.
11; SANCTIS, V., «Contratto di Edizione. Contratti di Rappresentazione
e di Esecuzione», op. cit., pag. 29; 2) El segundo presupuesto consiste en el
momento en que debe operarse tal colaboracién, y éste no es otro que
durante el proceso creativo que derivara en la obra de ingenio. Desde este
presupuesto quedan excluidas dela condicién de coautor aquellas personas
cuya colaboracién se produce una vez concluida la obra.

27 ] legislador francés destina los arts. L 113-2 parr. 1°y L. 113-3 a la
regulacién del régimen de las obras en colaboracién y, concretamente, en
el parr. 4°del art. .. 113-3, dispone la necesidad de pertenencia a géneros
diferentes delas aportacionesindividuales para que sean susceptibles de
explotacién separada. Asi dispone el legislador galo «[ljorsque la
participation de chacun des coauteurs releve de genres différents,
chacun peut, sauf convention contraire, exploiter séparément sa
contribution personnelle, sans toutefois porter préjudice & I'exploitation
de 'euvre commune».
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el portugués?®, el belga? y el espafiol, conciben la coautorig
desde la posibilidad de una explotacién separada de las aporta-
ciones individuales de las cuales se integra la obra, si bien
siempre con el limite de que aquélla no perjudique a la explota-
cion de esta tltima. Con todo, dentro de este segundo grupo,
como se aprecia claramente de la lectura del parr. 4° del art. L.
113-3 de la ley autoral francesa, el legislador galo exige —més
alld de lo que lo hacen el legislador luso y el espafiol— para que
pueda tener lugar dicha explotacién separada, que las aportacio-
nes delos coautores pertenezcan a géneros diferentes. Elloimplica
dentro de esta concepcién laxa del régimen de coautoria, un
posicionamiento maés estricto por parte del legislador francés en
punto ala calificacién de una obra como obra en colaboracién®, Nji

% De los arts. 16.1 y 18.2 del Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos
Conexos portugués, de 17 de septiembrede 1985, seinfiere lairrelevancia
de la separabilidad o no de las aportaciones para la determinacién de la
coautoria. Asi el art. 16.1 CDADC dispone que «[a] obra que for criacdo
deumapluralidade de pessoas denomina se: a) Obra feita em colaboragéo,
quando divulgada em nome dos colaboradores ou de algum deles, quer
possam discriminar-se que néo os contributos individuais». Dispone
explicitamente el legislador luso la posibilidad de explotacién separada
de tales contribuciones, con el solo limite de no perjudicar el de la obra
comun, en su t. 18. 2 «[qlualquer dos autores poder4, sem prejuizo da
exploragéo em comum de obra feita em colaboracéo, exercer individual-
mente os direitos relativos a sua contribui¢fio pessoal, quando esta puder
discriminar-se».
La Ley belga de derechos de autor y derechos vecinos, de 30 de junio de
1994 regula en su art. 4 la obra en colaboracién indivisible y, en su art.
5, la obra en colaboracién divisible. Ambas son consideradas como una
misma categoria, pero con la sola diferencia de la susceptibilidad de
explotacién separada de las aportaciones individuales en las segundas,
si ast se convino y de ella no se deriva un perjuicio a la explotacién de la
obra comin. La tnica diferencia sistematica con nuestra ley es que el
legislador belga redacta en articulo separado esta tultima posibilidad
respecto de las aportaciones distinguibles, mientras que el legislador
esparfiol opta porincluirlo en el mismo articulo, en parrafo aparte (art. 7.3
TRLPI).
80 COLOMBET, C., «Propriété littéraire et artistique et droit voisins», 9°
ed., Dalloz, Paris, 1999, pag. 96, sefiala que el Derecho de autor francés
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el legislador luso ni el legislador espafiol exigen que las aporta-
ciones individuales pertenezcan a géneros artisticos diferentes
para que pueda procederse a su explotacién separada'. Ello
supondra en estos ultimos ordenamientos una ampliacién de
los supuestos en los que el plazo de proteccién de los autores se
vera prolongado, en el caso del ordenamiento espafiol, por
aplicacién de lo previsto en el art. 28.1 TRLPI®*! y en el caso del
portugués, por el art. 32. apdo. 3° CDADC.

1.4. Supuestos de colaboracion recogidos por el art. 7TRLPI

Elhecho de que, en el ordenamiento juridico espaiiol, la obra
en colaboracién pueda estar integrada por aportaciones indivi-
duales distinguibles y susceptibles de ser objeto de explotacion
econémica separada, hace pensar en una idea de colaboracién
mucho més flexible. Asimismo, la posibilidad de que las distin-
tas aportaciones puedan pertenecer a géneros diferentes, tam-
bién confirma esta idea. Cuando las aportaciones individuales
pertenecen a géneros creativos diferentes, es facil pensar que
ellas son el resultado de una actividad individual para cuyo
desarrollonoha sidonecesariala concurrencia de otros autores.

diferencia dos tipos de obra en colaboracién: las de coautoria en se.nt.i,do
estricto, a las que se aplicaria el régimen mds estricto de la -imzliws?on.
Acogeria los casos en los que cada aportacién individual es indistinguible
e inescindible de la unidad en la que confluyen. Y aquéllas otras en las
que resulta posible distinguir cada una de las aportaciones persoPgles y
son susceptibles de explotacién separada. En estos supuestos el régimen
de indivisién se aplicara a la explotacion de la obra corr.u’ln., pero la
explotacién separada de cada una de las contribuciones individuales
podra regirse por las normas de la autoria basica. g

31 No puede olvidarse que el cémputo del plazo de proteccién de las obra's
en colaboracién empezara a contarse a partir del momento del falleci-
miento del tltimo de los coautores. Ello implica, en relacién con las
aportaciones individuales incluidas en la obra unitaria cuyos autores
hayan fallecido en un momento anterior, una prérroga fiel comienzo del
cémputo de los setenta afios al momento del fallecimiento del ultimo

coautor.
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Basta, por tanto, que se consiga de alguna manera esa concu-
rrencia temporal y espacial de las aportaciones individualeg
paraque, en principio, la obraresultante pueda calificarse como
obra en colaboracién. Esta coincidencia espaciotemporal, por
ejemplo, podra lograrse fijando un objetivo comin para cuya
consecucién emprendan y desarrollen los colaboradores sus
aportaciones personales®. Pero sobre todo, serd necesario para
que haya colaboracién, que los autores, durante la elaboracién
de cada una de sus aportaciones, tengan en consideracién las de
los demaés coautores®. Esta tltima idea constituye uno de log
rasgos propios de la obra en colaboracién que la distingue
claramente de las obras colectivas. En estas tultimas, como
veremos en el siguiente capitulo, la elaboracién dela aportacién
individual se lleva a cabo desde las indicaciones realizadas por
la persona del coordinador y, en cualquier caso, desconociendo
el desarrollo de las demas aportaciones individuales que con-
fluiran al resultado definitivo.

En conclusién, comunidad de inspiracién, en todo caso, no
significa tanto que la idea sobre la elaboracién de la obra y las

Por ejemplo, mediante la expresion de las caracterfsticas externas e
internas de la obra a realizar.

33 DESBOIS, H., «<El droit d’auteur en France», Dalloz, 10% ed., Paris, 1966,
pég. 148, 11 suffit que des efforts distincts aient été appliqués ¢ un but
commun et que chacune des contributions ait été realisée en contemplation
des autres. Cest donc & la communauté d’inspiration et au mutuel
contréle qu’est attaché le critére de la coopération: il n'est pas nécessaire
que la réalisation des contributiones diverses soit le fait commun de tous
les associés; LUCAS, A. & H.-J., «Traité de la Propriété Literaire et
artistique», op. cit., pag. 175; STROWEL, A. & TRIAILLE, J.P., «Le Droit
d’auteur, du logiciel au multimedia», op. cit., pag. 368. Entre los autores
alemanes, LOEWENHEIM, U., «§ 8 UrhRG», Urheberrecht, 2° ed., Beck,
op. cit., marg. 9, pag. 225, sefiala que la colaboracién creativa presupone
un acuerdo acerca del objetivo comin y la consiguiente subordinacién
reciproca respecto de esa idea comtn. En Espafia, SANCHEZ ARISTI,
R., «La propiedad intelectual sobre las obras musicales», op. cit., pag.
360, apunta, como elemento consustancial a la obra en colaboracién, el
comin acuerdo alcanzado por los colaboradores y el intercambio de
informacién acerca del proceso creativo.

32
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caracteristicas de la misma parta de la comunidad autoral que
la producira®, cuanto que la creacién de las aportaciones
individuales se lleve a cabo teniendo en cuenta, por un lado, el
fin comun previsto —lo que limitaréd abd initio el margen de
libertad creativa de cada uno de los autores— y, por otro, las
demas aportaciones con las que se fundird para alcanzar el
resultado perseguido —lo que reducird todavia més ese margen
de libertad creativa del autor—. Asi entendida, la determina-
cién de este objetivo comun en que consiste la obra definitiva,
sera suficiente para que estemos ante la unidad temporal y
espacial que lleva implicita la idea de colaboracién que recoge
el art. 7 TRLPL

En este orden de cosas es facil apreciar distintos grados de
colaboracién en las obras creadas de esta manera®:

A) Colaboracion stricto sensu

El maximo grado de colaboracién vendria representado por
los supuestos de coautoria propiamente, es decir, por aquellas
creaciones en las cuales las respectivas contribuciones de cada
uno de los autores son, respecto del todo, inescindibles® y
pertenecientes a un mismo género creativo. Este serfa el casode
la estatua esculpida conjuntamente por dos escultores, el libro

34 Como sefiala GRECO, P., «Collaborazione creativa e comunione dei
diritti di autore», op. cit., pag. 2, el hecho de que la inspiracién y la
direccién proceda de uno sélo de los coautores no impide la calificacién de
una obra como obra en colaboracién. Cfr. ROGEL VIDE, C., «<Comentario
al art. 7 LPI», en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
op. cit., pag. 169.

35 Asilo sefiala CARRASCO PERERA, A., «Comentario al art. 7 LPI», en
Comentarios..., Tecnos, 2* ed., pags. 127 y ss.

3  DESBOIS, H., «El droit d’auteur en France», op. cit., pdg. 146, Selon une
conception restrictive, I'ceuvre n'est issue d’une collaboration que §'il
existe un indivisibilité absolue entre les apports respectifs de ceux qui ont
Jjoint leurs efforts.
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escrito por dos autores, la pieza musical realizada por dos
compositores®, etc®. La caracteristica principal de este tipo de
colaboracién seria la ausencia de un resultado unitario alcan-
zado por cada una de las aportaciones de los autores individual-
mente consideradas. En las situaciones de coautoria stricto
sensu se aprecia la imposibilidad de reconocer distintos objetos
de proteccién en cada una de las contribuciones creativas y,
consecuencia de ello, la insusceptibilidad de una explotacién
separada delas mismas. Desdela perspectiva de un observador
objetivo existe, en estos casos, una imposibilidad absoluta para
apreciar una diferente procedencia subjetiva respecto de cada
una de las aportaciones individuales, las cuales se funden y
confunden en el todo unitario en el cual desembocan.

Dentro de este tipo de colaboracién pueden situarse también
aquellas obras en las que resulta posible apreciar, dentro de la
obra unitaria resultante, las distintas aportaciones particula-
res que, sin embargo, no son susceptibles de explotacién econé-
mica separada. Seria el caso de la obra literaria escrita por dos
autores, en la cual la aportacién de cada uno de los autores
consiste en la elaboracién de algunos capitulos por entero que,
sin embargo, se encuentran en una situacién de necesaria
dependencia ontolégica con los demas. La diferencia respecto

37 Y no de un compositor y un letrista. Aunque sefiala SANCHEZ ARISTI,
R., «La propiedad intelectual sobre las obras musicales», op. cit., pag.
361, que el prototipo de obra musical en colaboracién, una vez admitido
por la mayoria de legislaciones, que una composicién no pierde su
cardcter musical por el hecho de que también contenga letra, es aquélla
en la que intervienen creativamente un letrista y un compositor. No
obstante este supuesto de obra en colaboracién se acogeria a una
acepcién mucho méas amplia de la misma y que trataré a continuacién.

38 En estos supuestos, la aplicacién subsidiaria de las reglas de la comuni-
dad de bienes derivaria directamente del art. 381 CC cuyo supuesto de
hecho, orientado ala propiedad sobre bienes materiales, es perfectamen-
te extrapolable a las obras de ingenio asi creadas, sin necesidad de la
remisién expresa del art. 7.4 TRLPIL. No obstante, dicha remisién es
necesaria para los demas tipos de colaboraciéon que se incluyen igual-
mente dentro de este precepto.

OBJETO'Y SUJETO DEL DERECHO DE AUTOR 197

del caso anterior radicard, principalmente, no tanto en el grado
de colaboracién logrado entre los coautores, como en el grado de
unidad ontoldgica alcanzado por cada una de las contribuciones
personales, grado éste que, a pesar de ser mayor en este
segundo subgrupo, no llega a ser suficiente como para posibili-
tar una explotacién econémica independiente de cada una o
alguna de las aportaciones individuales.

Los rasgos comunes de estos subgrupos, que hemos reunido
bajo una misma categoria denominada «colaboracién stricto
sensu» serian, por un lado, que en ellos, los requisitos de
coetaneidad y ubicuidad se cumplen con todo rigor, ya que los
coautores trabajan sobre la misma ejecucién‘de la obra para
alcanzar esa armonia que materializa su cardacter unitario y,
por otro, el hecho de que la apreciacién objetiva de una autoria
plural sélo podra inferirse a partir del modo acordado por los
autores para divulgar la obra. Por esto mismo, silos autores no
revelan esa situacién de coautoria, sera bastante dificil que el
usuario de la misma perciba la concurrencia de una pluralidad
de autores en la creacion. Estamos ante supuestos de coautoria
en sentido estricto de los que se deriva la imposibilidad de
atribuir un derecho de autor separado a cada coautor respecto
de su aportacién individual. El objeto protegible, la obra resul-
tante, s6lo existe desde su creacién, la cual acaece sélo en el
momento en que todas las contribuciones personales confluyen
en ese resultado Wnico, siendo el derecho de autor sobre la
misma sélo atribuible, en consecuencia, a todos sus autores
conjuntamente. No obstante, esto no debe ser confundido con la
unidad minima de proteccién, puesto que, como vimos en la
primera parte, los autores de la obra resultante pueden recabar
la proteccién del derecho de autor incluso si la misma no esta
concluida®. En estos casos, incluso, al encontrarnos ante el
supuesto de colaboracién mas estrecho, resultard menos pro-
bleméatico determinar cual de los autores estaria legitimado

% Primera Parte, Capitulo V, III, 2.
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para recabar tal proteccién, extremo éste que suscitaria mayo-
res dificultades de tratarse de una obra en colaboracién de lag
subsumibles en una concepcién mas amplia de la misma.

Estas situaciones de coautoria que acabo de exponer, son lag
que abarcan los legisladores aleman e italiano cuando hablan
de obra en colaboracién y de coautoria, no siendo extensible 1
atribucién en comunidad del derecho de autor sobre una misma
obra a otro tipo de colaboraciones?. Por el mismo motivo,
cuando en el parrafo tercero del art. 7 TRLPI se habla de
«coautores» yerra el legislador espafiol*l. Sélo puede hablarse
de coautoria propiamente cuando las aportaciones individuales
se funden en un todo, deviniendo indistinguibles e insepara-

40 Llama la atencién, sin embargo, en el ordenamiento juridico alemén, la

duracién de los derechos de explotacién de las obras audiovisuales. El
legislador tudesco, a pesar de adoptar una postura estricta en relacién
con los casos de coautoria en su § 8 UrhRG, considera a las obras
audiovisuales, en punto a la duracién de los derechos de explotacion,
como obras de coautoria, citando como coautores al director, al autor del
guién y de los didlogos y el compositor de la misica especialmente creada
para la obra, § 65. 2 UrhRG. Este tipo de obra es considerada obra en
coautoria a los solos efectos del cémputo del plazo de proteccién. La
doctrina mayoritaria alemana no considera coautor del film al composi-
tor de la musica, sino que éste lo es exclusivamente de su obra. En
relacién con el autor del guién, parece dominar la postura que tiende a
situarle entre los autores de las obras preexistentes y no de los coautores,
vid. Begriindung des Regierungsentwurfes..., UFITA 45, 1965, pag. 316;
KATZENBERGER, P., «<§ 88 UrhRG», en Urheberrecht. Kommentar,
coord. SCHRICKER, G., 2* ed., Beck, Miinchen, 1999, marg. 57, pags.
1384 y s. La consideracién de determinados intervinientes en la creacién
de una obra audiovisual para la fijacién del computo de su plazo de
proteccién, no prejuzga la cuestiéon de la autoria de las obras de este
género. La solucién de esta cuestién se rige por las reglas generales del
Derecho de autor alemén, es decir, la estricta aplicacién del principio de
autoria.

41 CARRASCO PERERA, A, «Comentario al art. 7 LPI», en Comentarios...
Tecnos, 2° ed., pag. 132, quien sefialando el supuesto de hecho més
amplio previsto en el art. 7 denuncia la incorreccién de la denominacién
de coautores utilizada por el art. 7.3 LPI, puesto que la coautoria exige
indivisién.

OBJETO Y SUJETO DEL DERECHO DE AUTOR 199

bles, respecto del cual no son atribuibles autorias separadas. El
concepto de obra en colaboracién es, por tanto, mas amplio que
el de coautoria, puesto que en él, y bajo su régimen juridico, se
recogen y regulan, ademads, otros tipos de colaboracién creativa
cuyos vinculos en el proceso creativo se presentan menos
estrechos que en las situaciones de coautoria.

B) Colaboracion lato sensu:

Dentro de una interpretacién mas amplia del término cola-
boracién encontrariamos, aquellas obras unitarias en las cua-
les s6lo algunas de las participaciones personales de los colabo-
radores resultan diferenciables y susceptibles de una explota-
cién econémica independiente. Al lado de tales aportaciones se
encontrarian otras —igualmente imprescindibles para la con-
secucién de esa obra unitaria— integradas coyunturalmente en
el resultado final, no siendo, por este motivo, susceptibles de
una explotacién econémica separada como las primeras. Al
igual que en las obras en colaboracién stricto sensu, la aporta-
cién de estas dltimas personas no alcanza entidad suficiente
para constituir por si misma un resultado unitario susceptible
de proteccién autoral independiente, distinto del que supone la
obra resultante. Para que su actividad creativa genere un
resultado protegible es necesario que la misma se apoye y
fusione con otras aportaciones. Este seria el caso de las obras
cinematogréficas en las cuales las participaciones del guionista
y del compositor son perfectamente distinguibles y susceptibles
de explotacién separada, mientras que la aportacién creativa
del director, al no generar per se un resultado unitario suscep-
tible de proteccién independiente, no tiene ni sentido ni valor si
no es en relacién con la realizacién de la obra cinematografica
definitiva.

Dentro de la colaboracién lato sensu cabria también situar
las creaciones en las cuales autoria y aportaciones individuales
fueran perfectamente diferenciables, signdo ademastodasellas
susceptibles de explotacién separada. Este es el tipo de colabo-




200 CONCEPCION SAIZ GARCIA

racién que se produce por la fusién de géneros artisticos diferen-
tes, como seria en la épera, la aportacién del compositor sobre
lamisica yla del escritor sobre el libreto; en las obras musicaleg
con letra, la aportacién del compositor y la del letrista; etc. En
estos casos, las aportaciones de cada uno de los autores son
perfectamente separables. Cada una de ellas constituye un
resultado con unidad ontolégica bastante para permitir su
explotacién separada y, sin embargo, como dice CARRASCO
PERERA*, «su interdependencia viene exigida porque el resul-
tado unitario no es equivalente a la mera suma de ambos». En
la obra en colaboracién las aportaciones individuales, aun
siendo posible distinguirlas en el plano tedrico, desde la pers-
pectiva de la obra resultante, se compenetran reciprocamente
de tal modo, que se crea una armonia tan intima y compacta de
la fusién de todas ellas, que resulta un objeto de proteccién
diferente de la mera suma de ellas, esto es, la conmixtién de
todaslas aportacionesindividuales produce un efecto sinergético.

Comtn a estos tipos de colaboracién es, en este caso, el
alcance de una unidad ontoldgica y funcional suficiente, distin-
ta e independiente, por alguna o todas las aportaciones indivi-
duales, de cuya fusién resulta una obra distinta y unitaria que
no equivale a la mera adicién de todas ellas. En favor de los
autores cuya aportacion alcanza semejante entidad e indepen-
dencia, nacen dos derechos de autor distintos, uno respecto de
cada una de sus aportaciones, ex art. 10 en relacién con el art.
7.3 TRLPI y otro, en régimen de coautoria, respecto de la obra
unitaria resultante, ex art. 7.1 y 2 TRLPI*. Ahora bien, el
ejercicio de sus derechos individuales quedara supeditado a las
normas de la comunidad sui generis desencadenada por su

42 CARRASCOPERERA, A, «Comentario al art. 7 LPI», en Comentarios...
Tecnos, 2° ed., pags. 125 y 126. El autor recuerda que este tipo de
colaboracién constituyo el ejemplo que tomé el legislador en los arts. 112
y 113 del Reglamento de la Ley de Propiedad Intelectual de 1880.

4 CARRASCOPERERA, A, «Comentarioal art. 7 LPI», en Comentarios.. .
Tecnos, 2° ed., op. cit., pag. 133.
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fusién en la obra definitiva, pues erala consecucién de la misma
la razén por la cual el autor desplegé la actividad creat?va
generadora de su aportacién individual. Conviene tamk?lén
sefialar que, en los tipos de obras en colaboracién pertenecien-
tes al segundo subgrupo delos aqui sefialados, es decir, a las que
son producto de la conjuncién de aportaciones pertengcigntes a
géneros diferentes, los requisitos de coetaneidad y ubicuidad no
se cumplen con todo rigor. La unidad de accién, tiempoy espacio
viene posibilitada por ese fin comun perseguido por los autores
concurrentes, el cual es tenido en cuenta para larealizacién de
todas las aportaciones individuales. Cuando el fin comun per-
seguido es el que posibilita la unidad, queda justificada la
adicién de ese plus que a la autoria individual supone la
consecucién de la obra producto de la fusién de todas ellas. De
ello se deriva necesariamente la consecuencia de que, la faltade
unidad temporal y espacial que significa la consecucién del fin
comtn por uno de los autores de alguna de las aportaciones
individuales, determine su exclusién del régimen de obra en
colaboracién, encontrandonos en este caso con una obra pre-
existente a la obra definitiva, sometida al régimen general de
proteccién de las obras de autoria unitaria que rige el estatuto
juridico de las obras compuestas del art. 9 TRLPT*.

C) Un supuesto especial, distinto de la colaboracion en sentido
lato:

Existen obras que resultan igualmente del concurso <Ele
aportaciones de una pluralidad de autores en las que, sin

4 g por ello por lo que no se reconoce coautoria en los supuestos de
conclusién de obras inacabadas por un autor diferente, vid. el famoso
caso de la épera «El principe Igor», Cour de Cass. de 14 de novierr.lbre de
1973, comenzada por Borodin y acabada por sus discipulos, legky-
Korsakow y Glazounov, RIDA 1974, ntim. 80, pags. 66 a 69. En el mismo
sentido, LOEWENHEIM, U., «§ 3 UrhRG», Urheberrecht. Kommentar,
coord. SCHRICKER, G., 2% ed., Beck, Miinchen, 1999, marg. 3, pags. 135

v ss.
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embargo, no puede hablarse de colaboracién. En, ellas, lag
distintas aportaciones son perfectamente diferenciables, perg
se presentan de manera unitaria con el fin de constituir up
objeto de explotacién diferente, como unidad independiente. Ep,
este tipo de obras, las aportaciones individuales son suscepti-
bles de explotacién separada pues, a su vez, cada una de ellag
constituye per se una obra unitaria ex art. 10 TRLPI La
diferencia con las anteriores radica, precisamente, en el hecho
de que de su fusién noresulta una obra unitaria diferente, sobre
la que pueda reconocerse un derecho de autor independiente y
auténomo, cuyatitularidad corresponda conjuntamente a todos
los autores de las aportaciones individuales, antes bien un
producto econdémico distinto susceptible de comercializacién.
En estas obras no existe propiamente una colaboracién creativa
sino una colaboracién que podria recibir el nombre de «empre-
sarial»*. Cada autor lo es de su obra que, en este caso, se publica

45

Esta figura corresponderia a la prevista por el legislador aleman en § 9
UrhRG «Urheber verbundener Werke», para las cuales cada autor de una
aportacion individual, que se una con otras aportaciones procedentes de
otros autores para una explotacién econémica comtin, puede recabar el
consentimiento de los demés para su explotacion separada, siempre que
el consentimiento de estos tiltimos sea exigible segtin el principio general
de buena fe. Conviene, no obstante, sefialar que bajo esta categoria se
encuadran en derecho alemédn obras que nosotros hemos situado dentro
de la que hemos llamado de colaboracién lato sensu, como era el caso de
la épera, vid. LOEWENHEIM, U., «Urheber verbundener Werke, §9
UrhRG», en SCHRICKER, Urheberrecht. Kommentar, Beck, Miinchen,
1987, pag. 217; GAMM, O. F. v., «Urheber verbundener Werke, §9
UrhRG», en Urheberrecht..., op. cit., marg. 3, pag. 274. A este tipo de
obras se aplica el principio general de duracién de las obras de autoria
unitaria. Kl legislador aleman no prevé la figura de la obra colectiva, por
lo que tampoco existe en el UrhRG disposiciones especiales sobre la
duracién de los derechos de explotacién en este tipo de obras. En virtud
del acuerdo de explotacién conjunta de las obras individuales, se consti-
tuye una sociedad civil a cuyo patrimonio pueden aportar los autores los
derechos de explotacion de las mismas. A la administracién de dicho
patrimonio se aplican las reglas de la sociedad civil de los §§ 709 a 714
del BGB, LOEWENHEIM, U., «Urheber verbundener Werke §9 UrhRG»,
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conjuntamente —casi siempre en el caso del libro homenaj e—
o bien se exhibe conjuntamente —una exposicién de fotografia
artistica teméatica de distintos autores—sin que, en la elabo.ra—
cién de cada una delas aportaciones individuales, haya existido
un fin comun y una observancia reciproca de las mi'smas para
conseguirlo. En este tipo de obras, la actividad creatlva.ﬁnahza
con la elaboracién de cada aportacién individual, que igual de
individual permanece aun cuando posteriormer.ltg se presepte
al publico yuxtapuesta a otras. No existe una gctlyldad creativa
tendente a la elaboracién de otra obra comin distinta dela mera
suma de las aportaciones individuales. La colaboraciéq no se
produce en este tipo de obras en el momentq tgmporal idéneo
para dar lugar a una situaciéon de coautole’a, sino en un momen-
to posterior, es decir, en el momento del ejercicio de los derechos
patrimoniales sobre cada una de las obras, mqmento que, por
las razones antes aducidas*®, consideraba inidéneo para la
produccién de aquel efecto sinergético.

Segtn las categorias previstas por nuestro ordenamiento
juridico, en estos casos que comentamos, podemos encoptrar-
nos bien ante varias obrasindependientes publicadas conjunta-
mente, art. 9.1 TRLPI¥, bien ante una obra colectiva, art. 8

en Urheberrecht..., op. cit., pag. 219; GAMM, O. F. v, «Urheb/er
verbundener Werke 89 UrhRG», en Urheberrecht...,op. cit., marg. 8, pag.
2717.

46 Vid. Segunda Parte, Capitulo III, apdo. 2.1.2. .

47 Este es el tipo de obra que regulaba el legislador de 11 de noviembre de
1987 en su art. 28.3 LPI, para el cual eran de aplicacién los plazos, no (%e
la obra en colaboracién sino los de 1a regla general de las obras de autoria
unitaria. Este parrafo ha sido suprimido sin que ello suponga una
alteracion del anterior régimen de las obras conjuntas del art. 28 por la
transposicién del art. 1.4° de la Directiva Comunitaria 93/98/003 f:le 29
de octubre de 1993, relativa a la armonizacién del plazo de proteccion del
derecho de autor y determinados derechos afines, DO n° 1. 290, de 24 de
noviembre. El TRLPI prevé ahora una regla especial para las obras
colectivas en un nuevo segundo parrafo del art. 28.2 TRLP], se.g}’m el
cual, si en una obra colectivalos autores delas participaciones indwldu?-
les de que se integra resultan identificados, en vez de los plazos mas
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TRLPI*®. En el primer caso, la obra conjunta no constituye per
se una obra protegible, sino que el conjunto publicado encarng
el resultado producido por el acuerdo de los autores con el fin de
reunir sus obras independientes para su explotacién conjunta.
La naturaleza juridica de este acuerdo se acercaria mds a la de]
contrato de sociedad, ex art. 1665 CC*/%. La conexién de las

breves de proteccién de este tipo de obras se les aplicard, a la aportacion
individual, el plazo general de setenta afios post mortem auctoris previs-
to en el art. 26 TRLPI.

4 NUNEZIGLESIAS, A. , «Comunidad e Indivisibilidad», op. cit., pag. 133.

4 La naturaleza soc1etar1a de tal acuerdo presupondria la asuncién del
criterio, acogido en numerosa jurisprudencia, del 4nimo de lucro como
d1ferenc1ador entre comunidad y sociedad, vid. nota pié num. 87, de
BOTANA GARCIA, G. A., Hacia un nuevo enfoque juridico de la
comunidad de bienes?», op. CLt pag. 25.Siguiendo a esta autora, lacritica
doctrinal a dicho criterio, encabezada por ALBALADEJO GARCIA, M.,
«La distincién entre comunidad y sociedad», AC 1995, pag. 671, se
asienta en el hecho de que cabe la pOSIblhdad de que una comunldad
persiga, amén de la tenencia, uso y disfrute de los bienes comunes, una
finalidad lucrativa. Esta postura ha sido constatada expresamente,
como sefiala BOTANA GARCIA, op. cit.,pag. 16 , por nuestra legislacién.
No obstante, resulta puntualizada por PANTALEON PRIETO, F., «Aso-
ciacién y Sociedad (A propésito de una errata del Cédigo Civil», ADC
1993-1, pag. 45, quien entiende que el animo de lucro sélo puede integrar
el concepto de sociedad en los tipos legales de la sociedad civil, colectiva
y comanditaria.

% No obstante, si, como sefiala CAPILLA RONCERO, Fco., «La sociedad
civil», Bolonia, 1984, pdg. 132, la relevancia de la distincién entre
sociedad y comunidad radica en precisar cuando deben aplicarse las
normas de una categoria u otra y, admitido que la comunidad también
puede tener su origen en un contrato, veo més acertado aplicar a estos
supuestos las normas generales de la comunidad previstas por el derecho
comun, es decir, sin que se les aplique la comunidad especial que incumbe
a la colaboraci6n creativa, prevista en el art. 7 TRLPI. Por tanto sers
posible la interposicién de la actio comuni dividundo, puesto que la
situacién de comunidad surge en relacién con varios objetos material-
mente diferentes de derecho de autor, y no como en el caso de las obras
en colaboracién, en las que la situacién de comunidad nace del hecho con
trascendencia real de la creacién, y respecto de un sélo objeto que es
materialmente indivisible.

OBJETO Y SUJETO DEL DERECHO DE AUTOR 205

obras individuales para su publicacién conjunta, ni afecta a la
independencia de aquéllas, ni conduce a un resultado autoral
distinto que pueda calificarse de unitario, al cual se anude el
nacimiento de un derecho de autor distinto del que nace en el
momento de la creacién de las obras que se publican conjunta-
mente. Nos encontramos ante el ejercicio de una de las faculta-
des patrimoniales de todos quienes aportan una obr:fl/a tal
conjunto para su publicacién®! y no ante un acto de creacién con
caracter real al que se le anuda la consecuencia juridica del
nacimiento del derecho de autor®’. En las obras publicadas
conjuntamente ni existe una colaboracién creativani egiste, por
tanto, una pluralidad de autores propiamente.’.} Existe una
pluralidad de obras de distintos —o de un mismo autor—

La unién de obras para su publicacién conjunta no se dirige a la creacién
de una nueva obra con caracter unitario sino a una determinada forma
de explotacion, GAMM, O. F. v., «Urheber verbundener Werke §9
UrhRG», en Urheberrecht..., op. cit., marg. 7, pag. 276. En contra vid.
PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, C., <Derecho de autor: la facultad
de divulgacién», Civitas, Madrid, 1993, pag. 285, quien sustenta la
situacién de coautoria de los autores de una obra cientifica cuyos
capitulos han sido distribuidos para su redaccién. a \{ariqs’ autorfes,
quienes los realizan individualmente pero bajo una inspiracion comun.
No obstante, la postura de esta autora la consideramos adecuada si,
efectivamente, la obra tiene una unidad intrinseca de tal naturaleza que,
la no conclusién de uno de los capitulos derivaria en la no conclusién fie
la obra. Sin embargo, en las obras cientificas en las cuales las aportacio-
nes individuales son contingentes, no podra calificarse tal obra como
obra en colaboracién encontrandonos, bien ante una obra colectiva, sila
elaboracién de la misma se ha producido bajo coordinacién de una
persona (art. 8 TRLPI), bien ante obras individuales publica.das conjun-
tamente, en caso de que no haya mediado dicha subordinacién (art. 9.2
TRLPI)

52 Como seiiala LOEWENHEIM, U., <Urheber verbundener Werke...», op.
cit., pag. 218, la publicacién conjunta de obras independiente.s tiene, a
diferencia de la situacién de coautoria que produce consecuencias reales,
consecuencias meramente obligatorias. Para la publicacién conjunta de
obras independientes rigen los plazos de protecciéon de las obras de
autoria unitaria.

[
ey
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autores, que se publican o se hacen accesibles al piblico en
virtud de un solo acto®.

Con todo, tal reunién podria constituir a su vez una obra
nueva protegible si se dieran los presupuestos del art. 12
TRLPI, es decir, que la seleccién o disposicién de las obras
publicadas conjuntamente fuera original®. Seria el caso tipico
de la coleccién y generaria el nacimiento de un derecho de autor
distinto para quien selecciond y ordené las obras que van a
reunirse. Ello presupone el respeto de los derechos de autor de
los autores de las obras coleccionadas y la preceptividad de su
autorizacion a tal efecto®. Por supuesto, el contenido protegible
dela coleccién no lo constituyen las creaciones individuales que
contiene la misma, sino que lo conforma la originalidad de la
seleccién y ordenacién delas obras individuales, que es precisa-
mente lo que justifica el nacimiento de un derecho de autor
diferente para quien concibié tal reunién. Ello implica que si la
autorizacién de uno de los autores de las obras individuales en

5 RODRIGUEZ TAPIA, J. M., «Comentario al art. 9 LPI», en Comentarios
a la Ley de Propiedad Intelectual, coord. R. BERCOVITZ, Tecnos, 2% ed.,
Madrid, 1997, pag. 155, sefiala acertadamente que el término de publi-
cacién debe interpretarse en un sentido mas amplio que el dispuesto por
el concepto que de este término ofrece el art. 4 TRLPI, abarcando
también los supuestos de comunicacién publica.

54 RODRIGUEZ TAPIA, J. M., «Comentario al art. 9 LPI», en Comenta-
rios..., Tecnos, 2° ed., op. cit., pag. 155, sefiala que cuando las obras
independientes publicadas conjuntamente sean de un mismo autor «ser4
dificil determinar si se trata de una serie, coleccién de obras indepen-
dientes o de una obra muiiltiple compuesta por una serie de poemas,
relatos, cuadros, composiciones asociadas que deben guardar una vida
conjunta». Dice el autor que, ante la duda, se presume la independencia
de las obras. No obstante, al no darse en este supuesto el requisito de la
pluralidad de autores en la gestacién de la obra, sino que se parte de la
pluralidad de obras de un solo autor, este caso resulta facilmente
diferenciable de los deméas supuestos de obra de autoria plural.

% En contra CARRASCO PERERA, A., «Comentario al art. 7 LPI», en
Comentarios..., Tecnos, 2° ed., pags. 128, quien entiende que la colabo-
racion requerida por el art. 7 es extensible a estos supuestos de obras
conjuntas.
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punto a su coleccién junto con otras no revistié carécter exclu-
sivo, quien la colecciona y publica no podra impedir que aquélla
integre el cuerpo de ulteriores obras.

También es posible que una pluralidad de aportaciopes
individuales en una obra unitaria conformen una obra cole(?tlva
del art. 8 TRLPI. Para ello, sin embargo, serd necesario, a
diferencia de la coleccion, que las aportaciones ix}dﬁvi@luales se
creen por los autores individuales gracias a la imc1at1va y.baJc’)
la coordinacién de otra persona, quien la publicara y edltara
bajo su nombre. En los casos de obra colectiva es necesario que
las obras individuales que se insertan en el todo no ex1§tan
anteriormente. Su elaboracién debe ser el resultado de una 1Qea
y de un plan preconcebido por otra persona. Lalibertad creativa
delos autores se ve en estos casos mas limitada que en las obras
en colaboracién, puesto que en las obras colectivas cada autor
individual se somete al fin y al proyecto ideado y marcado por
la persona del coordinador quien, en Qltima instan(?ia, S(.e{"é
quien decidira la insercién o exclusién®, inclusola modlﬁcgcmn
de tal contribucién individual a lo largo del proceso creatlvp e
incluso una vez concluido®. Puede que en la obra colectiva
existan aportaciones individuales que per se constituyan una
obra unitaria, esto es, hayan alcanzado el grado suficiente de
proteccion segin lo dispuesto por el art. 10 'I"RLPI. Cadaunade
estas aportaciones es, en el plano tedrico, perfectamengf
distinguible de las demds y dentro de la obra resultante™.

56  RODRIGUEZ TAPIA, J. M., «La cesi6én en exclusiva de los derechos de
autor», ed. Ramén Areces, Madrid, 1992, pag. 1153 «El a}utor (cuya
aportacién se inserta en una obra colectiva) aut/or.lza a insertar su
aportacién pero no decide si se inserta o no, pues la altima palabra es del
coordinador y director».

57 A esta cuestién volveremos mas adelante.

58 La distinguibilidad de las aportaciones indivi@uales se postula desde la
perspectiva de la naturaleza y unidad ontolégma' (fle cada una deellasy
no tanto desde la determinacién o determinabilidad de la verdadera
autoria de las mismas. En las obras colectivas no consta normaln}ente el
nombre del autor de cada aportacién sino el de la persona que ejerce la
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Igualmente es susceptible de explotacién econémica indepen-
diente. Sin embargo, la obra resultante de la fusién de todas
ellashasido concebiday coordinada por otra persona, deviniendo
tal conjunto una «creacién dnica y auténoma». Esa creacion
Unicay auténoma constituye un objeto de derecho distinto al de
las aportaciones individuales, cuya atribucién redundars g
favor dela persona quela edite y divulgue bajo sunombre, salvo
que se disponga otra cosa®, puesto que el derecho sobre e]
conjunto no resulta atribuible a los autores individuales en
comandita. Se distingue principalmente de la obra en colabora-
cion, en que la actividad creativa de los autores individuales se
despliega, no en un plano horizontal sino vertical. Esto es, nos
hallamos ante una relacién de subordinacién en la que el
margen de libertad creativa de cada autor, individualmente
considerado, se ve reducido por la idea y plan creativo precon-
cebidos por una persona distinta del autor, sin que tal subordi-
nacién implique la compenetracién reciproca de cada una de las
aportaciones individuales que integran la obra unitaria resul-
tante®. Tampoco es posible afirmar que sea el acuerdo sobre los
caracteres y lineas principales de la obra el rasgo definitorio por

labor de coordinacién y edicién de la misma. Pero si constara el nombre
de alguno de los primeros, el plazo de proteccién de su aportacién se
computara a partir de lo dispuesto en el art. 28. 2, segundo inciso, es
decir, si la aportacién es de autorfa individual, el plazo se regira por lo
previstoen el art. 26 TRLPI, y silo fue en colaboracién, segin lo previsto
en el art. 28.1 TRLPI para estas dltimas obras.

El art. 8.2 TRLPI dispone: «Salvo pacto en contrario, los derechos sobre
la obra colectiva corresponderdn a la persona que la edite y divulgue bajo
su nombre».

Como senala GRECO, P., «Collaborazione creativa e comunione dei
dirittidi autore», op. cit., pags. 2y 3, la inspiracién en la obra de coautores
puede no tener su origen comun en la accién de todos ellos. La idea y
direccién de la obra en coautoria puede partir de uno sélo de los
coautores, mientras que los demds adaptan su participacién creativa a
la misma. Sin embargo, en los casos de coautoria, la indistinguibilidad
delas aportacionesindividuales, desde la perspectiva de la obra unitaria
resultante, es lo que las caracteriza y lo que justifica esta situacién de
coautoria.

59

60
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excelencia de las obras en colaboracién, pues tal acuerdo es
propio también de las obras colectivas®!.

9. El resultado unitario de la colaboracion

El segundo de los elementos caracterizadores de la obra en
colaboracién consiste en el logro de un resultado protegible de
cardcter unitario, distinto de la mera reunién de las aportacio-
nes individuales de los colaboradores creativos. El producto de
la colaboracién conduce, por tanto, a una obra de ingenio no
equivalente a la mera suma de las aportaciones individuales.
En el sentido de colaboracién que acoge el legislador espafiol en
el art. 7 TRLPI, las aportaciones creativas individuales podran,
segtn los casos, constituir a su vez obras unitarias, pero ellas
seran esencialmente distintas de la obra, igualmente unitaria,
que generan al conmixtionarse las unas con las otras, en
funcién de esa idea comtun que incentivé el desarrollo de la
actividad creativa individual de sus autores. Ese producto del
cual son todas ellas partes esenciales, configura una obra
unitaria, ontolégica y funcionalmente distinta de aquéllas.
Desde la perspectiva de la obra unitaria resultante, como
sefiala GRECO, todas las aportaciones individuales son
inescindibles®? y, su creacién plasma el hecho juridicamente

61 GRECO, P., «Collaborazione creativa e comunione dei diritti di autore»,
op. cit., pag. 3; DESBOIS, H., «Le droit d’auteur en France», op. cit., pag.
140.

62 GRECO, P., «Collaborazione creativa e comunione dei diritti di autore»,
op. cit., pags. 10y 11. Hay que sefialar, no obstante, que el autor se refiere
al caracter inescindible desde la categoria de las obras compuestas,
categoria ésta que no coincide con lo que nuestro ordenamiento juridico
denomina con el mismo nombre. En la Ley italiana, la obra en colabora-
cién, a diferencia de nuestra ley, sélo recoge los supuestos de coautoria
propiamente. Veiamos que nuestro legislador emplea equivocamente el
término de coautor en el parr. 3° del art. 7 TRLPL La coautoria sélo es
predicable de aquellas situaciones en las que los coautores participanen
la creacién de un resultado unitario con aportaciones que son, en si
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relevante para producir el nacimiento de un derecho de autoren
mano de todas aquellas personas que en ella participaron con
caracter creativo.

En punto aesteresultado unitario es preciso distinguir entre
las aportaciones individuales y el resultado que produce su
fusién. Desde la perspectiva de las aportaciones individualeg
puede apreciarse que, dentro del conjunto que suponela obra en
colaboracion, éstas pueden ser de dos clases: a) aquéllas que
han alcanzado per se una unidad suficiente que determina el
nacimiento de un derecho de autor sobrela mismay b) aquéllas
que sélo alcanzan unidad suficiente mediante la extrinsecacién
del resultado unitario que encarna la obra en colaboracién.

2.1. Las aportaciones individuales de caricter unitario

Los colaboradores cuyas aportaciones constituyen per se una
unidad de proteccién independiente, incluso antes de fundirse
en la obra en colaboracién y, en consecuencia, adquieren un
derecho de coautor, seran simultdneamente titulares de un
derecho de autor sobre su aportacién personal. Tal circunstan-
cia les permitird, al menos teéricamente, su explotacién econé-
mica separada de la que se realice respecto de la obra final para
la cual se crearon. Sin embargo, en cuanto elementos integran-

mismas, indistinguibles e inseparables respecto del todo. No se concibe
una situacién de coautoria, si bien si de comunidad juridica, en aquellos
supuestos en que las aportaciones individuales son susceptibles de una
explotacién econémica separada. Por este motivo, no se consideraran
supuestos de coautoria aquellas creaciones en las que confluye una
pluralidad de participaciones individuales pertenecientes a géneros
creativos diferentes. A estas creaciones que, pese a constituir un todo
unitario, contienen a su vez aportaciones susceptibles de explotacién
separada, las denomina el legislador italiano como obras compuestas.
Estas obras, sin embargo, integrarian en nuestro ordenamiento la
categoria de obras en colaboracién en sentido lato que, hemos visto, son
subsumibles en la formulacién amplia que nuestro legislador adopta
respecto del término colaboracién.
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tes del todo unitario que se forma a partir de su fusién, debemos
considerar estas aportaciones como esenciales e inescindibles
de aquél. La naturaleza propia de los bienes inmateriales
permite semejante consideracién de las contribuciones indivi-
duales.

La obra resultante de la colaboracién no podra concebirse
telle quelle si se prescinde de una de las aportaciones esenciales
de los coautores. Podr4, en su caso, ser una obra distinta, pero
nunca la misma. Con todo, la entidad alcanzada por las aporta-
ciones individuales permite concebir las mismas como obras
susceptibles de proteccién autoral independiente. Esta ultima
precision no impide la consideracién unitaria del resultado en
el cual se encuentran integradas todas esas aportaciones indi-
viduales, si bien, para recibir la consideracién de coautor de la
misma, el autor de esa aportacién individual debera haber
participado en la gestacién de la obra resultante, desplegando
su actividad creativa dentro de la meta comun de todos los
coautores, en el sentido de los parrafos anteriormente expues-
tos. De estar ausente tal colaboracién en la consecucién de la
obra definitiva, tendra que resolverse la atribucién del derecho
sobre la misma segun la solucién de la obra compuesta en
relacién con semejantes aportaciones o, lo que es lo mismo,
calificar a las mismas como obras preexistentes a la definitiva,
desencadenandose, por tanto, las consecuencias juridicas que
se derivan del articulo 9 TRLPI®.

Ejemplo de la anterior situacién seria el caso de dos autores
que escriben un cémic conjuntamente, uno dibuja y otro escribe
lahistoriay ambos realizan sus actividades de carécter creativo
segiin la idea comiin que, entendieron, debia presidir tanto la
historia dibujada como la escrita. Este supuesto seria, a pesar

63 Esto es, deberd operarse la correspondiente cesion de derechos del autor
de la obra preexistente para su explotacién dentro de la obra compuesta,
sea calificable o no esta tltima como obra en colaboracién atendiendo a
la actividad creativa de ulteriores autores, vid. Segunda Parte, Capitulo
I1.
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de que los dibujos, por unlado, y el texto, por otro, son obras que
alcanzan entidad suficiente como para acceder separadamente
a'l/a proteccién autoral, un claro exponente de obra en colabora-
cion, recogido por nuestro art. 7 TRLPI. Sin embargo, nos
h.all_arl’amos ante una situacién distinta, si un autor gréﬁ’co se
limitara a dibujar una serie de vifietas a las cuales no dota de
texto escrito y, posteriormente y sin la colaboracién de éste, un
terc;ero decidiera llevar a cabo respecto de los dibujos ! tal
actividad. En este ultimo caso, para la explotacién de la obra
resultante serd necesariala correspondiente cesién de derechos
del autor de los dibujos. Sin embargo, el autor de los dibujos no
debera obtener la autorizacién del autor de los textos para
expl(?tar econémicamente sus dibujos. Nos encontrariamos
prop%amente ante una obra compuesta, de la cual constituyen
los dibujos la obra preexistente y la resultante de la suma del
texto, la compuesta.

2.2. Las aportaciones individuales que carecen de caracter
unitario

Allado de las aportaciones independientes que son a su vez
obras de ingenio pueden existir otras que, en sf mismas consi-
deradas no alcancen tal unidad. En relacién con estas dltimas
el problema noradica tanto en determinar silas mismas otorgar;
a su .autor la condicién de coautor de la obra resultante, cuanto en
dilucidarel carécter creativodela actividad que despliega (’:ada unode
los agentes intervinientes, pues de la presencia de dicho cardcter
amén de la efectiva expresién de la obra resultante dependerai,
directamente la proteccién de su autor®. De revest’ir caracter

64 p : :
Por falta de cardcter creativo no recibe la consideracién de coautor

aquellg persona cuya actividad consiste en la simple recopilacién de

glat.e;al, ent}a simple inspiracién o en la mera aportacién de una serie
€ 1deas abstractas, incluso en la proposicién del tema, vi

, in , vid.

LOEWENHEIM, U., «Miturheber, § 8 UrhRG», en SCHRICKER

Urheberrecht..., op. cit., marg. 4, pag. 210. ,
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creativo su aportacién individual, el derecho de autor sélo
nacer4 en el momento en que se produzca la conjuncién de todas
las aportaciones individuales y la obra resultante se exprese
«por cualquier medio o soporte, tangible o intangible».

A diferencia de las aportaciones individuales que alcanzan
entidad suficiente como para derivar por simismas el nacimien-
to de un derecho de autor individual para su creador, de éstas
no es posible, ni siquiera en el plano tedrico, una escindibilidad
y una explotacién separada. Ellas no poseen entidad suficiente
para constituir el hecho juridicamente relevante para el naci-
miento del derecho de autor, en tanto en cuanto no se produzca
su fusién con ulteriores aportaciones y se forme la obra resul-
tante de todas ellas. Sin embargo, la condicién de coautor de la
misma vendré justificada en ese momento, siemprey cuandola
actividad desplegada por este sujeto observe caracter creativo®.

Cabria, ademads, sefialar que, en estos casos en que la
aportacién creativa de uno delos participantes no derivaenuna
creacién unitaria con entidad propia suficiente para que nazca
un derecho de autor individual, la condicién de esta persona
respecto del todo resultante es de coautor en sentido estricto y
no de colaborador en el sentido amplio que también admite el
art. 7 TRLPI, aunque la tnica diferencia entre una situacién y
otra, radique en la posibilidad de explotacién separada de las
aportaciones de los colaboradores en sentido amplio.

En este orden de cosas, las situaciones de coautoria en
sentido estricto no permiten una distincién material entre el
todo y la parte, puesto que, no siendo la aportacién individual
determinable, no podré ser objeto de derechos independien-
tes$s. En favor del coautor nace un derecho sobre el todo,
derecho éste que se ve limitado inicamente por la concurrencia
en el mismo de los demas coautores.

65  Primera Parte, Capitulo 1, V, 2.1.1.
66  CARRASCOPERERA, A, «Comentarioalart. 7LPI»,en Comentarios...,

Tecnos, 2% ed., op. cit., pag. 133.
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Enlas obras en colaboracién no serd necesario que la actividad
de .cada coautor desemboque en una obra unitaria, esto es, en la
unidad expresiva minima protegible. Las reglas que atribu,yen la
condicién de autor a los intervinientes son, por tanto, diferentes a
las' que rigen las obras de autoria basica. En estas dltimas sélo
quien despliega esa actividad de caracter creativo alcanzando
comoresultado una obra unitaria accedera ala condicién de autor
En las olc?ras en colaboracién, la actividad creativa tendente a la{
consecucion de la obra pretendida por una pluralidad de autores
basta para que nazca un derecho de autor —si bien compartido—
asufavor. Latinica exigencia paraqueelloacaezca es, noobstante
que efectivamente su actividad se inserte en un resultado unitaric;
protegible en el sentido del art. 10 TRLPL

ITI. REGIMEN JURIDICO DE LA OBRA EN
COLABORACION

Todas las obras unitarias que resulten de la colaboracién
entendida ésta en el sentido amplio que quedé expuesto anteriorj
mente, se regiran por el régimen juridico establecido por el art. 7
TRLPT. Con todo, sila obra en colaboracién perteneciera al género
de obra_s para las cuales el legislador espariol ha previsto una
reg'ulac.lén especifica dentro del mismo cuerpo legal, ésta ser4 de
aplicacién preferente®. En lo no previsto por esta ley rige, con
cardcter subsidiario, el de la comunidad de bienes previsto én el
C(’)digo Civil. Ahora bien, teniendo en cuenta que el art. 7 TRLPI
permite, en ocasiones, el juego de la autonomia privada (parr. 3°
y 4°) hemos de afirmar que, de mediar alguna norma voluntaria
sera ésta de aplicacién preferente. ,

67 7 i i
Este seria el caso de las obras dramatico-musicales, obras radiofdnicas,

o las obra.s cinematograficas a las que el legislador denomina obras en
colaboracién.
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Las normas reguladoras, por tanto, de este tipo de situacio-
nes seran, en este orden:

1° Las normas de caracter imperativo, tanto del régimen
especial cuando se trate de obras que gozan de regulacién
especifica en la Ley de Propiedad Intelectual (vgr. art. 88
TRLPI), como aquéllas que quedan excluidas del principio de
autonomia de la voluntad por virtud del art. 7 TRLPI (vgr.
parrafo segundo del art. 7 TRLPI).

2°1,as normas que, con caracter voluntario, hayan estableci-
do las partes.

39 A falta de norma imperativa y de pactos de los colaborado-
res, lo dispuesto por el régimen especial para cierto tipode obras
(vgr. arts. 91 y 92 TRLPI). Cuando no se trate de una de las
obras que gozan de tratamiento especifico en la Ley de Propie-
dad Intelectual, y no existan pactos en contrario, se aplicara lo
dispuesto por el art. 7 TRLPL

4° Para lo no previsto en la Ley de Propiedad Intelectual,
regiran con cardcter supletorio los arts. 392y ss. del CC, sobre
la comunidad de bienes.

Una vez establecida la eficacia normativa para las obras en
colaboracién, se hace preciso aun sefialar que el articulo 7
TRLPI se refiere, por un lado, al derecho de los coautores
respecto de la obra unitaria que producen (art. 7.1,2y 4 TRLPI)
y, por otro, al derecho de cada uno de los participantes cuya
aportacion sea susceptible de explotacién separada, por haber
alcanzado la unidad ontolégica y funcional que caracteriza a
todas las obras de ingenio (art. 7.3 TRLPI). Desde esta distin-
cién se abordard, en los epigrafes siguientes, el estudio de las
facultades de los comuneros en relacién con cada uno de los
distintos objetos de derecho de autor que se producen en las
obras en colaboracién®, esto es, por un lado, los que se refieren

68 (laro que, cuando la obra en colaboracitén sea una obra de coautoria
propiamente, no existird tal distincién ya que en éstas, por su naturale-
za, las aportaciones individuales son indistinguibles e inescindibles.
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a la obra unitaria en colaboracién ¥, por otro, las que hacen

referencia a %as aportaciones individuales susceptibles de acto
de explotacién separada. y

L F.acultades de los coautores® respecto de la obra unitq
riaresultantede la fusion de sus aportaciones creativas

1.1. Launanimidad y las facultade .
smoralesd o
y modificaciéon sde divulgacién

1.1.1. Antes de la divulgacién de la obra

Con cardcter general, dispone el péarraf; i inci
seg’ur}do del art. 7 TRLPI, la necesi]i)iad dZ Ic)cl;;lr;l:rl;gi,rriirt:rllio
unanime de todos los coautores para ejercitar las facultadeO
morales de divulgacién (art. 14.1 TRLPI) y modificacién (a ts
14._5,TRLPI) de la obra. Por tanto, para que la obra en colak:no'
racion se haga accesible al publico de cualquier manera 01:
primera Yez‘(art. 4 TRLPI), o sea modificada (art. 14.5 TRL}I)DI)
rige el principio de unanimidad. De no alcanzarse esté acuerdo

podra instarse resolucién judici
. Judicial a estos efi
segundo inciso TRLPI). osen fart. T8

TREsta ﬁltime?. regla contenida en el parrafo segundo del art. 7
LPI, constituye una norma de cardcter imperativo que
escapa a todo acuerdo alcanzado por las partes™. Como sefiala

69

El término de coautor es utilizado en el texto para facilitar la lectura. N

obstgntg, es prgciso advertir que la utilizacién del mismo se realiza er.1 ur(;
s:::'tclldo impropio, puesto que la obra en colaboracién abarca, como hemos
o nltoo K/i?(sglt(}% ie ver, mas supuestos que los de coautoria propiamente.
S . GONZALEZ, J. M., «Comentario al art. 7 LPI». en
) é)mentart?s. ..» Tecnos, 1* ed., op. cit., pag. 128, como ROGEL VIDE, C

FO:;I;::t;I’IO z;l art,. 7LPI»,en Comen,tarios el Codigo Civily Compilaciéne;
pl Som,etgl.«ap.(; fa;rglzd liSQd}; 170, (testain d(;a acuerdo en negar la posibilidad

: er, pacto, la decisién so i 16
modificacién de la obra al principio de mayoria, dalzir;} que iﬁ’;l iiiiz)zor};
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CARRASCO"!, estamos ante una formulacién paradégica del
principio de unanimidad puesto que si, a falta de consentimien-
todeun coautor noes posiblela divulgacién dela obra —derecho
moral del autor indisponible e imprescriptible—, dificilmente
vaasertalfaltade consentimiento sustituible por el pronuncia-
miento del juez™. Con todo, tan personalisimo es el derecho del
coautor que se niega a la divulgacién de la obra como el que la
pretende, puesto que, ademaés, el recurso a la autoridad judicial
se arbitra por la ley con el fin de evitar la dificultad que
supondria la paralizacién de la circulacién de la obra y su
normal explotacién’. Es més, la colaboracion creativa no surge
de un modo accidental sino que entre los coautores existe un
acuerdo, si se quiere tacito, de crear una obra conjuntamente.
Tal creacién conjunta respeta sus facultades morales y patri-
moniales pero, a la vez, las limita en el sentido de que, quien
aporta su participacion creativa a ese proyecto comtn, ha
asumido obligaciones en favor del mismo al que se ha unido
voluntariamente. De ello debe derivarse la necesidad de que

el cardcterirrenunciable einalienable de las facultades morales entre las
que se encuentran las mencionadas.

71 CARRASCO PERERA, A., «Comentario al art. 7 LPT», en Comentarios...,
Tecnos, 2% ed., op. cit., pag. 140.

72 Encontra, RODRIGUEZTAPIA, J. M. & BONDIAROMAN, F., «Comen-
tarios a la Ley de Propiedad Intelectual», op. cit., pag. 45, quienes, con
base en los arts. 14.1y 40 a contrario, declaran que el consentimiento del
coautor disidente de la divulgacién no puede ser sustituido por la
decisién judicial, pues nadie en vida puede ser obligado a divulgar en
contra de su consentimiento. La decisién del juez, siguen diciendo estos
autores, s6lo podra girar en torno a la separacién de la aportacién del
coautor disidente. Estos autores, sin embargo, olvidan que en las obras
en colaboracién no todas las aportaciones son siempre escindibles, ni
siquiera en el plano teérico, por lo que dificilmente la autoridad judicial
podria legar siempre a tal solucioén.

3 Vid. MIQUEL GONZALEZ, J. M., «Comentario al art. 7 LPI» en Comen-
tarios..., Tecnos, 1* ed., op. cit., pag. 128.

74 Como dice HUGUET, A., «L’ordre public et les contrats d’exploitation du
droit d’auteur», op. cit., pag. 105,labuena fe presidela asociacién ala que
se une, por lo que la interposicién de una objecién va en contra de los
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la negativa de este coautor en punto a la divulgacién de la obra
en colaboracién venga amparada, aun cuando no lo disponga
expresamente el legislador, por una justa causa’. Entiendo
por tanto, que el juez debera entrar a valorar las razones qué
llevan al individuo a oponerse a la decisién mayoritaria de

divulgacién de la obra y aquellas otras que gufan la declaracion
de voluntad de los demas coautores™.

Es claro que la falta de consentimiento de uno de ellos no
p}lede di?igir la decisién del juez hacia la negativa acerca de 13
filvglga01én de la obra puesto que, de ser asi, seria el recurso
31.1d.1c1al previsto por el precepto una mera tautologia del prin-
cipiode unanimidad que, al menos aparentemente, se establece
en el precepto que comentamos.

Cuando se trata de una obra de autoria simple su autor goza
de plena libertad para ejercitar su derecho de inédito —derecho
subjetivo de cardcter personalisimo— y ello con independencia
de las razones que le conduzcan a ello. La autoridad judicial no

ZZJbetlYos dz .la misma, Sélpone una decisién anémala respecto de la cual
era rendir cuentas. Comparten esta opinién en la doctri fl
MIQUE’% GONZfLEdZ, J. M, «Comentarl';o al art. 7 LPI»rgl:la(?j:;:rlz?tlf-l
rios..., Tecnos, 1* ed., op. cit., pig. 129; PEREZ DE ON
B.I,XQUERO', C., «BEl Derecho de autor: la facultad de decidir lzz‘g\};}lﬁgas-
cion», op. cit., pag. 295.
El legislador alemén, si bien nada dispone acerca del recurso a la
autorjldad Jjudicial para decidir sobre la negativa de uno de los coautores
aola divulgacién, modificacién y explotacién de la obra, disponeenel parr
2 c}e.su § 8 UrhRG, que la facultad de todo coautor de oponerse a las.
ac-t1v1'd£jldes anteriores no puede ser ejercitada en contravencién del
. principio general de buena fe.
Como seﬁgla MIQUEL GONZALEZ, J. M., «Comentario al art. 7 LPI» en
Corrfe{z,tanos..., Tecnos, 1% ed., op. cit., pag. 128 y ss., la supresién de la
remision al criterio de «equidad» por efecto de la interposicién de las
en,mlendas de Coalicién Popular, las n® 210 y 211, sin sustituir dicha
clausula por otra de carécter general como la buena fe o el abuso de
derecho, conduce a un callején sin salida puesto que, ante la negativa del
autor a la divulgacién de la obra conjunta, no cabria resolucién Jjudicial
en contrario.

75
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puede ejercer un control sobre la naturaleza de las mismas™.
Sin embargo, tal decisién basada fundamentalmente en la
mera voluntad del sujeto no resulta tan facil en los casos en que
el autor de una obra sea una pluralidad de sujetos. Ellegislador
prefiere un acuerdo undnime para su licito ejercicio, sin embar-
go, tiene presente lo dificil que puede resultar en estas situacio-
nes poner de acuerdo a una pluralidad de sujetos y, en definiti-
va, aunar una pluralidad de voluntades, por lo que prevé la
posibilidad de acudir a la autoridad judicial como posible
remedio al desacuerdo.

En consecuencia con ello, lo mas légico sera pensar que el
juez esta legitimado para obligar al coautor disidente a some-
terse a la voluntad de los demds coautores de ejercitar la
facultad de divulgacién, siempre que la causa esgrimida por el
autor disidente no estuviera fundada en motivos serios y
legitimos a la luz de las circunstancias del caso concreto’. Con
todo, cuando el motivo alegado por el colaborador renuente

77 CAMARA AGUILA, M® P., «El Derecho moral de autor», Comares,
Granada, 1998, pag. 352, refiriéndose al caracter personal y exclusivodel
derecho moral de autor, entre cuyas facultades se encuentra la divulga-
cién de la obra, sefiala que el ejercicio de tal facultad solo puede ser
realizado por su titular originario, es decir, por el autor. A partir de tal
conclusién, es fécil seguir afirmando que «nadie pueda obligar al autor
a que divulgue su obra, y que nadie pueda divulgar licitamente la obra
sin el consentimiento del autor». Ahora bien, hay que afiadir al lado de
este principio general la excepcién que constituye el parr. 2 del art. 7
TRLPL

78 A la hora de ponderar la suficiencia de la causa alegada por el coautor
para fundamentar su oposicién frente a la divulgacién de la obra
conjunta, resulta conveniente sefialar la posibilidad del autor de omitir
su identidad en el ejercicio de tal facultad, art. 14.2 TRLPL Si bien es
cierto que tal opcién reduce las posibilidades del coautor en punto a
justificar su oposicién frente a la divulgacién de la obra conjunta, la
consideramos mas adecuada para los casos de comunidad creativa en la
que los intereses de los demas coautores se ven igualmente perjudicados
ante el normal funcionamiento de su derecho. En contra, RODRIGUEZ
TAPIA, J. M. & BONDIiA ROMAN, F., «Comentarios a la Ley de
Propiedad Intelectual», op. cit., pag. 45.
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consista en el ejercicio de su derecho de arrepentimiento,
justificado por razones de orden politico, religioso, moral g
social, el juez debera decantarse a su favor y no podra ordenar
la divulgacién de la obra en la que consta su aportacién. Pop
el contrario, cuando el motivo de su negativa sea de indole
exclusivamente patrimonial, sera facil que prevalezca el ejerci-
cio de la facultad moral de divulgacién de los demds coautores.

Noobstante, seria conveniente que la autoridad judicial ante
la cual se siguierala causa distinguiera entre aquellas situacio-
nes en las que el coautor disidente cimenta su negativa frente
a la divulgacién de la obra conjunta en razones que se refieren
directamente a su aportacién individual y, aquéllas otras en las
que su oposicién radica en la obra resultante de la colaboracién.
En el primer caso, seria conveniente considerar que el derecho
de inédito ejercitado por el autor viene referido tnica y exclusi-
vamente a su aportacién y no al derecho moral que nace a su
favor respecto de la creacién de la obra conjunta. En estos
supuestos que normalmente responderan a situaciones de
coautoria impropia®, es decir, aquéllas en que las aportaciones
individuales pertenecen a géneros creativos diferentes, habra
que ponderar el posible interés de los demés comuneros —e

MEDINA PEREZ, P. I, «El derecho de autor en la cinematografia»,
RGLJ 1952, pags. 689 y 690, partiendo de la prevalencia de los derechos
morales de autor frente a los patrimoniales, niega la posibilidad de que,
en una situacién de comunidad como acontece en las obras cinematogra-
ficas, uno de los coautores pueda verse obligado a entregar el tunico
negativo de la pelicula para que sea proyectada.

Mientras que, en aquellos otros casos en los que las razones que motivan
el gjercicio del derecho de inédito vienen referidas a la totalidad de la
obra, se tratara de supuestos de obras de coautoria stricto sensu. Es decir,
la posible lesion del derecho moral que justificaria en estas situaciones
el ejercicio de la faceta negativa de la facultad de divulgacién por uno de
los coautores, se referiria al conjunto resultante de la fusién de una

aportacién personal, que per se no alcanza la entidad suficiente para
obtener la proteccién del Derecho de autor.
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incluso su viabilidad— en consentir la divulgacién de la obra
. . sz 1
conjunta sin dicha aportacién®.

Siguiendo esta linea, cuando fuera posible la c'lévu‘lga'cif’)n de
la obra conjunta prescindiéndose de la _apo.rt.acmn individual
del autor disidente, nada impediria el ejercicio de tal facgltad
por parte de los deméds coautores en rela'mop alas aportaqgnes
creadas por ellos. Para ello sera imprescmdlble. %a operabilidad
de la sustitucién o supresién de la aportacmn. del (.:oagt.or
disidente®®. Una vez consideradas por la autoridad Ju§11c1al
competente todas las circunstancias del caso, y no ap?e_mando
aquélla como justa la causa alegada por el coautor disidente,
cede su derecho en favor del de los demds coautores, pues «en
consideracion al derecho de los demds coautores es por lo quesgl
derecho del coautor que se resiste sin justa causa se somete»™.

81  No hay que olvidar, sin embargo, que la supl.r?si(’)n de una de .lf‘lS
aportaciones implica, en las obras en colaboracwn,. una modificacién
sustancial de la misma, pudiendo ser incluso determ.l’nante de la anula-
cién de su unidad ontolégica, esto es, de su calificacién como obra en el

i 1 art. 10 TRLPL

B2 Zﬁgltllrc}gsddee los criterios a los que podra at(.ender el juez pueden verse en:
MIQUEL GONZALEZ, J. M., «Comentario al art. 7 LPI», en Comenta-
rios..., Tecnos, 1° ed., op. cit., pag. 129y ss,; DESBOIS, H., Le droit
d’auteur en France», op. cit., pags. 703 y ss.; PEREZ DE QNTIYEROS
BAQUERQO, C., <El Derecho de autor: la faqultad de decidir la dlvulgai
cién», op. cit., pags. 287yss.; GONZALEZLOPEZ, M., «El derec}}o mora
de autor en la Ley espafiola de Propiedad Intelectual», ed. Marcial Pons,
Madrid, 1993, pags. 163 y ss.; VAZQUEZ LEI?INETTE, T., «La
cotitularidad de los bienes inmateriales», op. cit., pags. 138 y ss.

83 MIQUEL GONZALEZ, J. M., «Comentario al art. 7.L.PI», en .Comenta-
rios..., Tecnos, 17 ed., op. cit., pag. 129, quien sigue diciendo « [}]nclu.so el
derecho personalisimo, irrenunciable e inal.ienab'le de consentirla dlvull-
gacién o la modificacién, cede ante las exigencias de}: la buena fe y la
prohibicién del abuso de derecho». En la misma linea: PEREZ DE
ONTIVEROS BAQUERO, C., <Kl szrecho deautor: la fagultad dedecidir
la divulgacién», op. cit., pag. 295, CAMARA AGUILA, M?P., «El Derecho
moral de autor», op. cit., pags. 360 y ss.
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1.1.2. Después de la divulgacién de la obra

La posibilidad de manifestarse alguno de los coautores e
contra dela explotacién econémica de la obra se ve frenada unn
vezobtenido el consentimiento de todos los coautores o sup,lie d
do su falta, la resolucién judicial favorable a la divulg;cién 0 ?_
m?diﬁcacién de la obra, cuando se ha procedido a su divulg;
cién. Una vez agotado el derecho de divulgacién®* respecto de
una obra en colaboracién, ninguno de los coautores f)odré
oponerse a la explotacién econémica de la misma en la forma en
que se divulgé, salvo una excepcién: que exista una causa justa
para ello, art. 7.2 II TRLPI.

La desafortunada redaccién del segundo inciso del art. 7 apdo
? TRLPI suscita varias cuestiones, todas las cuales se encuentraﬁ
Intimamente relacionadas con el régimen de la toma de acuerdos
delos coautores. Por un lado, se trata de explicarla limitacién que
supone este precepto a la facultad de decidir la explotacién de la
o?b’ra en colaboracién bajo la forma en que se produjo su divulga-
cién y, en segundo lugar, qué régimen resultaria aplicable a los
demaés actos de explotacién que difieren de aquéllos en que medié
la divulgacién de la misma®s.

. Queda fuera de discusién el hecho de que la oposicién con
Justa causa por parte de unode los coautores ante la explotacién
de la obra en la forma en que se divulgé, es suficiente para
frenar la facultad de explotacién de los demds coautores®. La

&t CAMA.RA AGUILA, M*P., «El derecho moral de autor», op. cit., pag. 363
yss., cfhstmgue entre el ejercicio del derecho de divulgacién y la :3xtin.cién
del mismo. Decidir o consentir la divulgacién de una obra por un tercero
esun acto de ejercicio dela facultad moral de divulgacién quenola agota,
si todavia no se han realizade actos encaminados a la divulgaciéri
efectiva. Por el contrario, este derecho se agota en el momento en que la
obra accede de manera efectiva al publico.

Al anadlisis de esta cuestién se dedica el siguiente epigrafe

Sobre las distintas interpretaciones del parr. 2° del art. 7. LPI vid. por
todgs CARRASCO PERERA, A., «Comentario al art. 7 LPI» er; Cor;zen-
tarios..., Tecnos, 2° ed., op. cit., pag. 141. ,
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ley es clara en este punto, y no cabe duda de que la oposicién de
unodelos coautores frente a la explotacién econémica de la obra
bajo la misma forma en que se operé su divulgacién, sélo podra
ser tenida en cuenta en aquellas situaciones en las cuales la
causa alegada por el coautor disidente sea justa, lo cual nos
conduce necesariamente al ejercicio de sus facultades morales.

Ello es l6gico cuando el acto material de divulgacién de la
obra se lleva a cabo mediante la forma originaria de explotacién
de la obra comun, es decir, tratdndose de una obra de la
literatura, mediante su primera publicacién; siendo una obra
radiofénica, mediante su emisién por radio, etc. En estos casos,
el ejercicio de la facultad moral de divulgacion se confunde con
el ejercicio de los derechos patrimoniales: el consentimiento
prestado para la explotacién econémica de la obra por ese cauce
lleva consigo el ejercicio simultdneo de la facultad de divulga-
¢i6n®”. Una vez se haya llevado a cabo el acto de explotacion
consentido, resulta, en mi opinién, correcta la interpretacion
que de este aspecto realizan RODRIGUEZ TAPIA y BONDIA
ROMAN: nos hallamos ante una limitacién del derecho de
retirada® (art. 14.6 TRLPI) ya que se trata de una negativa a

8T  CAMARA AGUILA, M? P., «El derecho moral de autor», op. cit., pags. 364
y 365.

88 CAMARA AGUILA, M?*P., <El derecho moral de autor», op. cit., pag. 362,
critica la postura asumida por RODRIGUEZ TAPIA, J. M., «Siete
derechos en busca de autor. La nueva Ley de Propiedad Intelectual de 11
de noviembre de 1987», ADC 1988, pags. 322 y 323, quien entiende que
el ejercicio del derecho de retirada puede realizarse incluso en los casos
en que la obra es desconocida por el publico. La autora, sin embargo,
entiende que estas facultades no se solapan, sino que, al partir el
precepto (art. 14.6 TRLPI) de la existencia de titulares de derechos de
explotacién, se ha ejercido ya el derecho de divulgacién y, en consecuen-
cia, es a partir de ese momento cuando nace el derecho de retirada.
Personalmente, me sumo a esta dltima opinién. Amén de los argumentos
que aduce esta autora, no cabe pasar por alto que en aquellos supuestos
en que todavia no ha mediado acto material de divulgacién de la obra, el
arrepentimiento del autor por cambio de convicciones o creencias sigue
dentro de los limites del ejercicio del derecho de inédito, y ello porque el
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§eguir explotando la obra ya divulgada®. Sin embargo, dicha
Interpretacion no resulta correcta en aquellos otros supuestog
en que la divulgacién de la obra se produce de una manera que
no pe.rmite ulteriores y sucesivos actos de explotacién econémi-
ca. Piénsese, por ejemplo, en el caso de la divulgacién de una
pleza musical con letra a través de un acto de ejecucién publica,

En este orden de cosas, es de sefialar el silencio del precepto
respecto del modo de tomar acuerdos los coautores en punto a

fierecho de divulgacién atin no se ha extinguido. Es més, el derecho de
lnéd.ito podria igualmente ejercerse por motivos de indole puramente
patrimonial, cosa que no es posible cuando lo que se ejercita es el derecho
de arrepentimiento, vid. DIETZ, A., «§ 42 UrhRG», en SCHRICKER
Urheberrecht, 2. Aufl., Beck, Miinchen, 1999, pag. 662. Cuestién distinte;
es que habiéndose celebrado un contrato de cesién de derechos de
e’xplotacién con tercero, la ruptura del mismo conduzca a un supuesto
tipico de responsabilidad contractual del art. 1101 CC, pero en cualquier
caso, ellejercicio de tal facultad no esté condicionado al pago de una
indemnizacién previa. Es mds, la cesién de derechos de explotacién de
una obra inédita lleva implicita la cesion de la facultad de divulgacién
~segun el principio de interpretacién de la cesién de derechos segun Ia{
finalidad del contrato, art. 43. 2 in fine TRLPI. No obstante, si antes de
efectuarse la divulgacién material de la obra el autor se manifestara en
contra de la misma, una actuacién contraria del cesionario implicaria
una .lesién del derecho moral del autor, as{ como de las facultades
patrimoniales, las cuales se ejercitarian contraviniendo la voluntad del
aut.or. Sin embargo, una vez divulgada la obra y, en consecuencia

extinguido el derecho de divulgacién, si el autor manifiesta su derecho dé
arrepentimiento oretirada, la persistencia en la explotacién patrimonial
dela obra por parte del cesionario, no supone lesién ni de unas ni de otras
f:?l’cultades, entre tanto no se haya hecho efectiva la previa indemniza-
cion.

% RODRIGUEZ TAPIA, J. M. & BONDIA ROMAN , F., «Comentarios a la
Ley de Propiedad Intelectual», op. cit., pag. 44. GRECO, P., «Collaborazione
e comunione dei diritti di autore», op. cit., pdg. 26, sefiala que antes de
lleva-rse a cabo el acto de publicacién, el autor puede siempre oponerse a
}a misma hasta el momento en que aquélla acaezca. A partir de ese
}nstante, va no se habla del ejercicio del derecho de inédito —que es
1rrenu1?ciable—, sino del ejercicio del derecho de retirar la obra del
comercio.
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la explotacién econémica de la obra en colaboracién. Algun
sector doctrinal, considerando los actos de explotacién econémi-
ca como actos de administracién de la cosa comun, parece estar
de acuerdoen aplicar el principio de mayoria del art. 398.1 CC.
En consecuencia con ello, manifiesta CARRASCO®' que el
rehuse de uno de los coautores a la explotacién de la obra en la
forma en que se divulgé es una manifestacién del derecho de
impugnacién del acuerdo mayoritario por causa justificada®.
Independientemente de la naturaleza juridica con que se cali-
fique esta manifestacién individual, lo cierto es que la misma
debe estar amparada por una causa justa que, en ultima
instancia, debe ser apreciada, como en el caso anterior, por la
autoridad judicial competente.

9%  DELGADO PORRAS, A., «La obra audiovisual. Planteamiento Gene-
ral», I Congreso Iberoamericano de Propiedad Intelectual, Derecho de
autory derechos conexos en los umbrales del afio 2000, 28 a 31 de octubre
de 1991, ed. Ministerio de Cultura, Madrid, 1991, pags. 733 a 753, pag.
743; VAZQUEZ LEPINETTE, T., «La cotitularidad de los bienes
inmateriales», op. cit., pags. 293 y 363; CARRASCO PERERA, A,
«Comentario al art. 7 LPI», en Comentarios..., Tecnos, 2* ed., op. cit., pag.
141. En contra, ROGEL VIDE, C., «Autores, coautores y Propiedad
Intelectual», op. cit., pags. 120 y 121.

91 CARRASCOPERERA, A., «Comentario al art. 7 LPI», en Comentarios...,
Tecnos, 2° ed., op. cit., pag. 141. :

92 Opinién completamente distinta en relacién con el objeto de este parrafo
segundo del art. 7.2 TRLPI, es la sustentada por RODRIGUEZ TAPIA,
J. M. & BONDIA ROMAN, F., en sus Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual, op. cit., pag. 44, quienes consideran que, en este parrafo,
estamos ante 1a necesidad de una causa justificada para ejercitar el
derecho de retirada por la que uno de los coautores se niega a continuar
explotando la obra ya divulgada. En mi opinion, ello s6lo constituye una
de las situaciones contenidas en este articulo cuyo supuesto de hecho es
mucho mas amplio. No puede pasarse por alto que, entre la divulgacién
de la obra y su explotacién econdémica, puede mediar un intervalo
temporal dentro del cual, alguno de los coautores experimente un cambio
de convicciones morales, sociales o politicas, que le lleven a manifestarse

en contra de la comercializacién de la obra. Ahora bien, esto no tiene
porqué coincidir con su divulgacién pues no siempre ésta implica una
comercializacién de la obra en cuestién.
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En cualquier caso, lo que no parece probable es que, anudan-
do esta cuestién con la que ha sido tratada en el apartado que
precede, el coautor disidente pueda ampararse en la mismg
causa que consideré insuficiente el juez para resolver en contra
de la divulgacién de la obra. Por consiguiente, habiendo sido
sustituido el consentimiento de uno de los coautores por la
resolucién judicial en punto a la divulgacién de la obra, no ser4
posiblela oposicién del mismo coautor frente a la explotacién de
la obra conjunta con base en la misma causa.

1.2. Autonomiadelavoluntad, otros actos de explotacién de
la obra comun y reparto de los derechos de autor

El problema que verdaderamente suscita este precepto con-
sis_te endeterminar silaexplotacién dela obra en forma distinta
bajola que produjo su divulgacién, requiere del acuerdo unani-
me de los coautores o si, por el contrario, es suficiente el
alcanzado por mayoria. Como ha quedado demostrado en el
epigrafe precedente, paralos acuerdos relativos alas facultades
de divulgacién y modificacién rige el principio de unanimidad
(%11"[3.7.2 I'TRLPI). Las facultades morales de los autores quedan
siempre al margen de la autonomia de la voluntad de los
comuneros y, por supuesto, de terceros (art. 14 TRLPI). Cual-
quier lesién que de ellas se produzca sucumbird a la accién
p.ersonal del comunero afectado pues, los derechos morales, aun
rigiéndose plenamente por la regla de la comunidad autoral, y
sometiéndose al principio de unanimidad el ejercicio de las
facultades de divulgacién de la obra y su modificacién, admite
igualmente ejercicio individual en su vertiente pasiva, esto es
la de su defensa®. ’

9 GRECO, P., «Collaborazione creativa e comunione dei diritti di autore»,

op. cit., pag. 22; DELGADO PORRAS, A., «Panoramica de la proteccién
Civil y Penal en materia de propiedad intelectual», ed. Civitas, Madrid
1988, pag. 27, PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, C., <El Derecho dej
autor: la facultad de decidir la divulgacién», op. cit., pag. 288.
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Sin embargo, cuando se trata del ejercicio de las facultades
patrimoniales, hemos de tener presente su disponibilidad pues
ellas, a diferencia de lo que sucede con las facultades morales,
sf son transmisibles ex art. 43 TRLPI. En principio, comparto la
opinién de CARRASCO segtn la cual, este precepto no admite
una lectura en el sentido del § 8. 2 UrhRG alemaén, segtin el cual
los actos de divulgacién, modificacién y explotacién respecto de
la obra en coautoria se someten indistintamente al principio de
unanimidad, quedando a salvo el derecho de vetodelos'coautores
cuando exista una causa que lo justifique®. Sin embargo,
discrepo en punto a la afirmacién que realiza el mismo autor, de
que la existencia de un derecho de vetojustificado para todos los
actos de explotacién, supone la consagracién del principio de
unanimidad para este tipo de actos. Esta afirmacién seria
valida si, para llevar a cabo cada una de las modalidades de
explotacién de la obra comun, fuera preceptiva la autorizacién
de todos y cada uno de los coautores. En cambio, si admitimos
la libertad contractual de las partes para establecer el régimen
al que se sometera la toma de acuerdos en relacién con el
ejercicio de las facultades de explotacién econémica, no puede
hablarse de consagracién del principio de unanimidad sélo por
el hecho de que uno de los coautores pueda, en determinados
casos, presentar su oposicién al acuerdo adoptado por la mayo-

ria®.

94  CARRASCOPERERA, A., «Comentario al art. 7 LPI»,en Comentarios...,
Tecnos, 2°ed., op. cit., pag. 141, sefiala que de haberlo querido asi nuestro
legislador hubiera acogido sin més lasolucién del modelo alemén que era
conocido, evitandose asi «la larga perifrasis del pdrrafo segundo, al que
parece que el legislador quiso dar un sentido».

95 Merefiero, concretamente, ala permanencia del derecho moral del autor
con base en el cual podrd siempre cualquier autor fundamentar su
oposicién, tanto frente a los demds coautores —cuando la obra sea en
colaboracién— como frente a posibles actuaciones de terceros en el
ejercicio de los derechos de explotacion de la obra en cuestion —tanto si
se trata de uno de los autores de una obra en colaboracién como si lo es
de una obra de autoria unitaria—.
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] En principio, la posibilidad de establecer las partes u
regimen convencional al que se deba someter la adopcién de] g
acue}rdos encaminados a la explotacién econémica de la ob1(~)S
comun parece correcta, ya que el régimen de la comunidad da
b}?nes se proclama como supletorio para las obras en colabo -
cion ex art. 7.4° TRLPI*® y el art. 392 CC admite que Ta-
comuneros establezcan normas contractuales siempre que &
afecten a normas de caracter imperativo®. Cardcter imp(gratigo
posee, en materia de propiedad intelectual, entre otras ?
principio de intransmisibilidad de las facultades morales de’l ;
autores, no asi las patrimoniales. Por tanto, en princi ios
cualquier acuerdo relacionado directamente COI,I el ejercicic? doej

las facultad i i . .
S es patrimoniales no contraviene los limites del art.

Entrg lasdistintas posibilidades de que disponen los coautores
en rela.c1én con este tipo de acuerdos en la esfera interna de |
cor_nunldad podemos sefialar, sin cardcter exhaustivo, las s'a1
guientes: 1) Por ejemplo, silos coautores acuerdan previ;lmentl-
encargar la gesti6n de las facultades de explotacién a alguno dg
ello_s, podra el coautor legitimado al efecto conceder las autori-
zaciones pertinentes a los actos de explotacién que estime
necesarios, por lo que no podra hablarse ni de principio de
unanimidad ni de principio de mayoria. En las relaciones con
terperqs la obra comtn no ser4 distinta a la obra de autoria
unitaria puesto que el consentimiento otorgado por el legitima-
dobastara paralavalidez del contrato celebradocon terceroque

96

Aunque se recomiende el andlisis de la convenienci icacié
supl.etoria que, en palabras de CAPILLA RO;Ie(Illglgg ,a Fd,e «izaciﬁlllllcriidlzg
ie Elg;t}e;;, ;;Ii Derechos Reales y Derecho Inmobiliario Registral, coords.
V;rﬂenda 1994OP}EZ y V. L. MONTES PENADES, ed. Tirant lo Blanch,
s , , bag. 379, es muy dudosa para las obras en colaboracién.
! Q L GONZALEZ, J. M., «Comentario al art. 392 CC», en Comenta-

;ZO del Cédigo Civil, t. 1, ed. Ministerio de Justicia, Madri(’i 1993, pags
067 y ss.; CAPILLA RONCERO, F., «La comunidad de bienesy. on

Derechos Reales y Derecho Inmobiliario Registral, op. cit., pag. 379 },r S8

OBJETO Y SUJETO DEL DERECHO DE AUTOR 229

poseerd efectos vinculantes para todos los coautores®®; mientras
que en las relaciones internas las normas aplicables seran las
reguladoras del tipo de contrato que hayan celebrado para
habilitar al comunero a realizar tal tipo de cesiones”. 2) Si, en
segundo lugar, han pactado los coautores que los acuerdos en
relacién con el ejercicio de las facultades patrimoniales sean
sometidas al principio de mayoria, en este caso, a €l debera
atenderse para que la cesién del derecho de explotacién corres-
pondiente surta sus efectos normales. El coautor disidente, una
vez alcanzada la mayoria, no podré dirigirse contra el cesiona-
rio que asi haya adquirido su derecho'®. 3) Lo mismo sucederia
si los coautores deciden someter sus decisiones en relacién con
este punto al principio de unanimidad.

En ninguno de estos supuestos —que en ningn caso preten-
den agotar las posibilidades contractuales delos coautores—la
oposicién justificada de uno de ellos a la explotacién de la obra
supone la consagracién del principio de unanimidad. El acto de
explotacion se llevar4 a cabo licitamente si al respecto se llegé
al acuerdo en la forma que consideraron vigente en el contrato
celebrado por los coautores, es decir, si pactaron el régimen de

98 Qe da por supuesto que tal contrato de cesién de derechos no lesiona el
derecho moral de ninguno de los coautores, pues de lo contrario, el
contrato adoleceria de una causa de nulidad.

99 Por ejemplo, si se ha llevado a cabo por una cesién de derechos de autor,
seran aplicables las normas delos arts. 43 y ss. TRLPI. Lo normal es que
tal gestion se lleve a cabo haciendo uso de las normas del contrato de
mandato, por lo que seran aplicables los arts. 1709 y ss. CC. En tltima
instancia podréan ser de aplicacién las normas relativas a la gestién de
negocios ajenos del art. 1888 CC. Esta es la forma de gestién de los
acuerdos sobre la explotacion de la obra con terceros que recomienda la
doctrina alemana més autorizada, vid. LOEWENHEIM, U., «§ 8 UrhRG»,
en SCHRICKER, Urheberrecht, 2. Auf., Beck, Miinchen, 1999, marg. 13,
pag. 227.

100 Sjempre que la causa que justifique su oposicién no implique, otra vez,
el ejercicio de una de sus facultades morales pues, de lo contrario, de
apreciarse la justicia de la causa esgrimida, la sentencia afectara a

terceros cesionarios.
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mayoria, una vez obtenida ésta, podran ceder los autores las
facultades patrimoniales acordadas para que el cesionario de
las mismas emprenda la explotacién econémica de la obra,
surtiendo el contrato asi celebrado efectos vinculantes para
todos los coautores.

Ahora bien, distinto es el ejercicio de este derecho de veto
frente a la explotacién de la obra. El es expresién de la inevita-
ble vigencia de las facultades morales que a él corresponden en
su condicién de autor, a las cuales en nada pueden afectar los
acuerdos alcanzados por los coautores en punto al ejercicio de
las facultades de explotacién. Todo coautor estd legitimado
para oponerse frente actuaciones de las que se derive un
perjuicio para sus facultades morales!©!, Ningin autor puede
ser sustituido por nadie en el ejercicio de su derecho moral'f?,
Por consiguiente, el acuerdo alcanzado por los demas coautores
del cual se derive una lesién a su derecho moral, por aplicacién
del art. 398 III CC, justificar4 el recurso a la autoridad judi-
cial'®. En caso de que el acuerdo alcanzado por los demas
coautores en perjuicio del derecho moral de uno de ellos se
ejecutara, podria éste interponer las acciones de los arts. 139 y
ss. TRLPI frente al cesionario de los derechos, pudiéndose

101

GRECO, P., «Collaborazione e comunione dei diritti di autore», op. cit.,
Pag. 33, «..onde in caso di vendita della proprietd letteraria od artistica
arbitre delle nuove forme di utilizzazione rimane acquierente, salva lg
tutela (individuale o collettiva) dei diritti morale».

192 DELGADO PORRAS, A., «La obra audiovisual. Planteamiento Gene-
ral», op. cit., pag. 747, justifica la facultad del juez en punto a enjuiciar
el ejercicio correcto de este derecho, esto es, a que efectivamente se trate
de un ejercicio no abusivo y conforme a la buena fe.

MIQUEL GONZALEZ, dJ. M., «Comentario al art. 398 CC», en Comenta-
rio del Cédigo Civil, op. cit., pag. 1097, sefiala que los acuerdos alcanza-
dos por la mayoria pueden ser atacados por razones como la de ser
contrarios anormas imperativas, atacar a derechos individuales sustrai-
dos ala competencia de la mayoria—como serfa en este caso los derechos
morales de los coautores—, o por vicios de la voluntad. En estos casos
corresponde la prueba a quien invoque la causa y, en nuestro supuesto,
a quien se considera lesionado.

103
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demandar solidariamente a los demés .cogutores por haber
actuado culpablemente, esto es, con conocimiento dela 1,111;5(31“1])30-
sicién de la accién de impugnacién del acuerd,o por aqué d 12
cuanto al cesionario que actie de buena fe, éste dispone de
accion resolutoria del art. 1124 CC.

Ahora bien, todo ello se hara depender de que la causa Se
resuelva en favor del coautor disidente, es decir, de que que ei
probado el dafio moral que se alega o, lo‘ que es lo mlsr;lo,d e1
gjercicio no abusivo y conforme al principio de buena fe de
derecho del coautor disidente.

No obstante, en una situacién de comunidad, e.I e_Jterglcm (()91;
incluso, amplitud delasfacultades mo.rales se ve% hmle? ncl)issyr)n i
la presencia de los otros autores que Juntf) (:1(3;1 él, en el :

icid do la obra comin!®. Es precisamen
plano y condicién, han crea ; v
te por esa presencia de intereses, no sélo contrap T
también de distinta naturaleza, por lo que sg,hace ne;esgt e
ponderacién. Ella, una vez mas, sera expresion dela 1m]; aci n
de absolutividad de los derechos de los autores de las obras e

colaboracién.

Con todo, cuando se resuelva la cuestién en favpr d'el. coguti)r
disidente, habra que tener presente que el ejercicio de a}
facultad moral del art. 14.6 TRLPI —mas conocida cqmc(;l er{ea
cho de arrepentimiento— viene positivamente supeditada a

104 MIQUEL GON_ZALEZ, J. M., «Comentario al art. 398 CC», en quglegtg-
rio del Cédigo Civil, op. cit., pag. 1097, respecto de la comunidad de
i caracter general.
Lt gg%elsf(g%EZ TAPIA, J. M., «Siete derechos en busca dl% Zl';tois; 113?3 nllge8V8a
’ i de » ,
iedad Intelectual de 11 de noviembre : .
ﬁ;g %%grg/})llgUEL GONZALEZ, J. M., «Comentario al a;t. 392 CC»,tzrsx
: = 5 Ul . cit., pag. 1067, se refiere con es
Comentario del Cédigo Civil, op. cit., 3 h estas
imitaci relacién a los comuneros produc
palabras a las 11m1t§010nes que en. = e
gituacién de comunidad de bienes: «{lla co :
i i i laciones con terceros en
dgi de la cotitularidad o cuestiones de re
zsi?znlos bienes comunes, sino que es fuente de deberes entre los

conduenos»
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correspondiente indemnizacién de dafios ¥ perjuicios que ge

) El art. 7.4 TRLPI remite a las reglas de los arts. 392 y ss. del
Codlgo‘ Civil, destinadas a la regulacién de las situacioneé de
comunidad de bienes como régimen subsidiario para las obr 3
en §olaboracién. Se trata ahora de analizar en qué medida s 4
aphcables las normas en ellos contenidas, cuando el bien ZII:
cop.ropledad viene marcado, no sélo por la especialidad que le
a,tn.buye su caracter inmaterial, sino también por las caracte-
risticas personalisimas de algunas de las facultades que inte
gran el derecho de propiedad intelectual. -

1.3.1. La toma de acuerdos por los comuneros

Aun partiendo del principio de libertad contractual de los
comuneros para fijar el régimen de la toma de los acuerdos
relativos al ejercicio de las facultades patrimoniales sobre la
ol?rg comun, se hace necesario, no obstante, determinar un
régimen legal con caracter supletorio para aquellos casos en los

que no exista pacto al efecto o que, aun existiendo, no sea valido
conforme a derecho.

Hemos tenido ocasién de ver que la ley espariola no dispone
dfe norma alguna para regular este tipo de situaciones. Ahora
b1?g, el art. 7 TRLPI remite expresamente a las normas del
Codigo Civil sobre la comunidad de bienes como régimen
supletoriol®”. A ellas, pues, debera acudir el intérprete para

106

on Vid. supra Nota nim. 94.
Por cugnto se r.eﬁere a la aplicacién subsidiaria de las reglas sobre la
comunidad de bienes previstas en el Titulo ITI del Libro II del C.C parece
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encontrar la solucién adecuada, plantedndose a continuacién
un ulterior problema como es el de la calificacién de los actos de
explotacién patrimonial delas obrasen colaboracién como actos
de disposicién, o como actos de administracion de la cosa comun.
De optar por la primera de las posibilidades, esto es, de consi-
derar que el ejercicio de las facultades patrimoniales son actos
de disposicién, seria de aplicacién lo dispuesto por el art. 397
CC. En consecuencia con tal postura, el principio de unanimi-
dad regiria la adopcién de acuerdos acerca de la explotacién de
la obra comtn. La regla de unanimidad surtirfa sus efectos en

tres planos:

Desde la perspectiva de posibles terceros cesionarios, éstos
deberian obtener el consentimiento de todos y cada uno de los
colaboradores para poder llevar a cabo el acto de explotacion de
la obra. A falta de dicho consentimiento por parte de uno de los
coautores, el cesionario no podria emprender el acto de explota-
cién de que se tratara, exponiéndose, en caso contrario, a la
interposicién de las acciones previstas por los arts. 139 y ss. por
el coautor disidente.

Desde la perspectiva de los demaés coautores, en caso de quela
explotacién de la obra comin tuviera su origen en la actuacién
maliciosa de los demés comuneros quienes, prescindiendo del
consentimiento del coautor disidente, decidieron llevar a cabo la
cesién de determinadas facultades de explotacién, considero de
aplicacién analégica la doctrina de la venta de cosa ajenal®, si

existir unanimidad en cuanto a su aplicacion, salvo la excepcién de las
normas relativas a la cesacién de la comunidad, vid. LACRUZ, J. L,
«Derechos Reales», 111, 2°, op. cit., pag. 346; VEGAVEGA,J. A, «Derecho
de autor», ed. Tecnos, Madrid, 1990, pag. 82; MIQUEL GONZALEZ, J.
M., «Comentario al art. 7 LPI», en Comentarios..., Tecnos, 1*ed., op. cit.,
péag. 135; ROGEL VIDE, C., «Comentario al art. 7 LPI», en Comentarios
al Cédigo Civily Compilaciones forales,op. cit., pags. 173yss.; CARRASCO
PERERA, A., «<Comentario al art. 7 LPI», en Comentarios..., Tecnos, 2°
ed., op. cit., pag. 146.

108 Tp el caso de considerar las facultades de explotacién de la obra comun
como acto de disposicién seria de aplicacién toda la doctrina acerca dela
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bien con algunos matices. El negocio juridico obligacional cele.
brado entre parte de los coautores-cedentes y el cesionario
seria, efectivamente, valido inter partes y, consecuentemente
generaria obligaciones para los coautores cedentes. Sin embar:
g0, el cesionario que actué de buena fe, dada la especial natura-
leza de los derechos de autor, la probable irreversibilidad de log
actos ya consumados que traen su causa de ese contrato!®, y e]
caracter especial de esta comunidad en la que, por contra’ alo
que S}lcede en la comunidad ordinaria, la condicién de comune-
ro esindisponible y la cuota intransmisible, dispondria, en todo
caso, de la accién resolutoria del art. 1124 CC fren,te a los
coautores cedentes!?,

El coautor renuente que se opuso al acuerdo tomado por los
demads coautores podria interponer las acciones de los arts. 139
yss. TRLPI. En el caso de que el cesionario hubiera emprendido
los actgs de explotacién que entendié a él cedidos, hara uso de
las acciones delos arts. 139 y 140 TRLPI; en caso de que todavia

dlsposicié,n de la cosa comun por uno de los comuneros. En la venta de la
cosa comtin por uno de los comuneros se entiende que el contrato de
compraventa es vélido, pues produce los efectos obligacionales que son
propios a este negocio, si bien, no se produce el efecto traslativo del
dominio por falta de poder de disposicién del comunero enajenante, vid
CAPILLA RONCERO, F., «L.a comunidad de bienes», en Derechos réales.
yDerecho Inmobiliario Registral,op. cit., pag. 394; ESTRUCH ESTRUCH
J., «Venta de Cuota y Venta de Cosa Comtin por uno de los Comuneros’
en la Comunidad de Bienes», op. cit., pags. 404 y 405.

Sise cedié el derecho de comunicacién publica mediante radiodifusion de
una obra de teatro realizada en régimen de colaboracién, al momento de
la interposicién de la accién del coautor disidente, es bastante probable
que el acto de explotacién ya se hubiera consumado. Vid. epigrafe 3.1.3.3
de este capitulo en relacion con las diferencias entre el cesionario de.lc')s
derechos de autor y el comprador.

L.a accién de cumplimiento careceria de todo sentido puesto que, adqui-
rl,endo el cesionario el derecho de explotacién de unaobraen colab,oracién
Sf)lO dellado de uno de los coautores, ante la oposicién de los demés sigue
sin poder llevar a cabo la explotacién de la obra, que era precisame,snte lo
que pretendia con la celebracién del contrato de cesién.

109

110

OBJETO Y SUJETO DEL DERECHO DE AUTOR 235

no hubiera procedido a tal actuacién, dispone de la accién del
art. 141 TRLPI para solicitar medidas cautelares.

Si, por el contrario, nos decantamos por la consideracién de
los actos de explotacién como actos de administracion, por
aplicacién del art. 398 CC, bastara el principio de mayoria
corregido, en caso de bienes inmateriales, por lo dispuesto en el
parr. 4° del art. 7 TRLPI'"". Ante la falta de la mayoria reque-
rida, la actuacién en contra del pacto adoptado generaria,
respecto de las partes, los mismos efectos expuestos anterior-
mente para el caso de la unanimidad.

1.3.2. La cuota

El art. 398 CC dispone el principio de mayoria de cuotas para
la adopcién de acuerdos enrelacién conlos actos de administracién
del bien comiun. Por lo que se refiere a las cuotas en materia de
comunidad intelectual, el parrafo 4° del art. 7 TRLPI permite el
ejercicio de la autonomia de la voluntad de los coautores en punto
a su fijacién. Hay que subrayar que la autonomia de las partes no
alcanza a la determinacién de la condicién de coautor de quienes
participaron creativamente a la obra. Este extremo, como vimos,
posee cardcter real y es indisponible por las partes, lo que lleva
necesariamente consigo la nulidad de los pactos que supongan la
exclusién de la participacion de alguno de los coautores'?. En el
caso de que las cuotas de los coautores hubieran sido fijadas

111 Dada la posibilidad de acuerdo entre los coautores respecto de la
proporcién en la que cada uno de ellos participard en esta comunidad
especial, bastara que la mayoria se alcance por los participes que
representen la mayor cantidad de los intereses que constituyan el objeto
de la comunidad, art. 398 11 CC.

112 Rl contrato en virtud del cual se excluya a un coautor de dicha condicion
adoleceria de l1a causa de nulidad prevista por el art. 1271 CC, esto es,
nulidad del objeto. No obstante, entiendo que se trata de una nulidad
parcial que quedard subsanada a partir de la correspondiente aplicacion
delaregladelart. 393.2 CC. En este sentido dice MIQUEL GONZALEZ,
J. M?, «Comentario al art. 7 LPI», en Comentarios..., 1* ed., Tecnos, op.
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voluntariamente, serd en funcién de dichas proporciones a partir
delas que se determinaré la suficiencia de votos para la validez de
los acuerdos de los coautores.

El problema podria plantearse en aquellos casos en que log
coau'tqres no han estipulado la cuota con la que cada ung
par't1c1pa en dicha comunidad y, en dltima instancia, si es de
aplicacién la regla general del art. 393.2 CC por la que se
establece la presuncién iuris tantum de igualdad de cuotas. En
consecuencia, la prueba en contra de tal presuncién deigualdad
correra a cargo, segin la regla general sentada por el art. 1214
CC, del coautor que se manifieste disconforme con un reparto
igualitario de las cuotas participativas.

. En atencién al principio de autoria y, reflejo de €l, la impo-
sibilidad de renunciar a una participacién proporcional por la
cesién de los derechos de explotacién (art. 46 TRLPI) resulta
paraddgico que, mediante el pacto de la cuota de cada uno de los
coautores, pueda reducirse la extensién del derecho de cada
uno''. Por ello se han manifestado algunos autores!* en favor

?it., pag. 134, que no puede pactarse la cuota de alguien que no ha
1ntgrvenido en la creacién puesto que de hacerse tal interpretacion se
derivaria la consecuencia de que «todas las normas del titulo de la
comu'nidac.1 serfan dispositivas lo que, con razén, no admiten ni la
- doctrina ni la jurisprudencia».
MIQUEL GONZALEZ, J. M?, «Comentario al art. 7 LPI», en Comenta-
rios..., 1* ed., Tecnos, op. cit., pag. 132, quien sefiala que ello seria
congruente conunanormacomolacontenidaenla Ley alemana (UrhRG)
que permite la renuncia a la parte del coautor en los derechos dé
ex'plotacién en beneficio de los demads coautores. El § 8. 4 UrhRG dispone:
Ein M iturheber kann auf seinen Anteil an den Verwertungsrechten (§ 15)'
verzichten. Der Verzicht ist den anderen Miturhebern gegeniiber zu
erkliren. Mit der Erkldrung wéchst der Anteil den anderen Miturhebern
zu, es decir, cualquier coautor puede renunciar a su cuota de participa-
cién en los derechos de explotacién. La renuncia posee cardcter receptivo
para los,demés coautores. Una vez realizada tal declaracién acreceran
- los demas coautores en su parte, (la traduccién es mia)
MIQUEL GONZALEZ, J. M?, «Comentario al art. 7 LPI», en Comenta-
rios..., 17 ed., Tecnos, op. cit., pag. 132. '
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de la preferencia de la regla contenida en el art. 1689 CC para
el contrato de sociedad, segiin la cual la cuota participativa de
cada uno de los socios vendria determinada en funcién de lo que
cada uno hubiera aportado'’®. Esta es precisamente la regla
que, con carécter general, prevé el legislador alemén a falta de
pacto en distinto sentido. Sin embargo, este mismo resultado
puede alcanzarse mediante la aplicacién del art. 393.11 CC,
puesto que la prueba en contrario que admite la presuncién de
igualdad de cuotas puede desarrollarse en atencién a la parti-
cipacién creativa de cada uno de los coautores. Por consiguien-
te, si alguno de los autores no estuviera de acuerdo con el
reparto igualitario de cuotas, a él correspondera probar que su
participacién tuvo mayor relevancia. ‘

No obstante, el juez, en caso de duda, debera acogerse a la
regla general sentada por el art. 393.2 CCy, en consecuencia,
aplicar el principio de igualdad de las cuotas'"".

115 En Derecho italiano, la Ley autoral parte del supuesto de que las
aportaciones individuales de los coautores son indistinguibles (art. 10 I
LDA) y, en consecuencia con su indistinguibilidad, dispone el parrafo
segundo del art. 10 LDA la presuncidn iuris tantum de igualdad de las
aportaciones, que puede ser quebrada mediante prueba escrita en
contrario. Ahora bien, para las obras compuestas, que en el derecho
italiano son obras en colaboracién compuestas por aportaciones
distinguibles, parece posible aplicar el principio de proporcionalidad,
vid. GRECO, P., «Collaborazione e comunione dei diritti di autore», op.
cit., pags. 34 a 37.

16 g § 8. 3 UrhRG dispone: Die Ertrignisse aus der Nutzung des Werkes
gebiihren den Miturhebern nach dem Umfang ihrer Mitwirkung an der
Schopfung des Werkes, wenn nichts anderes zwischen den Miturhebern
vereinbart ist, lo que traducido significa que las cantidades devengadas
por la explotacién de la obra corresponden a cada coautor en proporcion
a su participacién en la creacién de la obra, siempre que no haya sido
acordada otra cosa entre los coautores (la traduccién es mia)

117 MIQUEL GONZALEZ, J. M?, «Comentario al art. 7 LPI», en Comenta-
rios..., 1* ed., Tecnos, op. cit., pag. 133; PEREZ DE ONTIVEROS
BAQUERQO, C., «Derecho de autor: la facultad de divulgacion», op. cit.,
pag. 287, VAZQUEZ LEPINETTE, T., «Cotitularidad de los bienes
inmateriales», op. cit., pags. 373 y 274.
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1.3.3. Los actos de explotacién patrimonial de las obras en
colalf)oraclon como actos de disposicién y como actos de
administracién

Después de haber admitido la libertad contractual de los
.co’a1.1t0r9s en relacién con este punto, parece verdaderamente
ilégico que, a falta de pacto, la regla aplicable con carscter general
sea tan exigente como paraimponerla unanimidad delos coautores
No obstante, la configuracién del sistema de cesién de las faculta;
des de .ex.plotacién en nuestra legislacién no permite hablar de
transmision global y definitiva del derecho de explotacién!i
Solamente es posible hablar de una transferencia de las faculta:
des de explotacién que integran aquél'®. La regla prevista en el
al‘"t. 43.5 TRLPIlimita siemprela cesién de las facultades patrimo-
nlgles a las modalidades de utilizacién o medios de difusién
emsteptes y conocidos al tiempo de la cesién, sea ésta de carécter
faxclu.swo 0 no'®. De ello se deriva la vis attractiva de la esfera
Juridica del autor que se traduciria, de unlado, en la permanencia
de, al menos, en primer lugar, las modalidades de explotacién que

118
LIPSZYC, D., Derecho de autor y derechos conexos», Unesco, 1993, pag.

127. Una opinién interesante es la sustentada por BOYTHA, G., «Fragen
der u.nveréuﬁerlichkeit des Urheberrechts», en AAVV, Wande,relljzwischen
Musik, Politik und Recht, Festschrift fir KREILE, R. zu seinem 65
Geburtstag, ed. Nomos, Baden-Baden, 1994, pag. 12’2 quien interpre;
tando 1.'?1 propiedad intelectual por analogia con el conce;pto de ’propiedad
sobrg bienes materiales, explica que los contratos de cesién en exclusiva
pod.rlan ser equiparados a los contratos de arrendamiento y las autori-
zaciones a los contratos de subarrendamiento.

En pal.ak.)ras de Antonio DELGADO PORRAS, «Panoramica de la protec-
cuzn Clvﬂ y Penal en materia de Propiedad Intelectual, op. cit., pag. 59
«[u] nlcamentg es posible la transferencia de “derechos de explotac;ién” .que,
1o son en origen més que facultades de ese tinico derecho del qu’e se
desgajan y se independizan —relativamente— como derechos subjetivos
g;lev(;)s,l parat ser 1atribuidos a otras personas. Pero estos derechos partici-

n de la naturaleza “real”, ejercitable erga omnes, del der »

BAYL’OS CORROZA, H., «Tratado de Proiiedad Industrialef(.:.}io ;a:(i .o
cit., pég. 631; cfr. GETE ALONSO Y CALERA, M* C., «Comentario al act.
43 LPI», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, coord R.
BERCOVITZ, Tecnos, 1° ed., Madrid, 1989, pag. 667. g o
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surjan con posterioridad a la celebraci6n del contrato; en segundo
lugar, de aquellas otras que no se mencionaron expresamente en
el mismo y no sean encuadrables dentro de las que se deducen
implicitamente del contrato celebrado y que sean necesarias para
cumplir la finalidad del mismo'?! (art. 43.2 TRLPD) y, en tercer y
dltimo lugar, de la reversién de todas las cedidas al fin del
contrato, sin que sea necesario un nuevo acuerdo de voluntades al
respecto'??. De otro, en la continuacién de su legitimacion para
perseguir los actos lesivos que atenten contra sus facultades
patrimoniales, aun cuando ellas hubieran sido objeto de cesién en
exclusiva ex art. 48.1 in fine TRLPL Todo ello, amén de las
consecuencias de la extincién de este contrato, son las causas que
diferencian fundamentalmente al cesionariodel comprador'®. En

121 Tgte principio de origen germdnico de la cesién de facultades limitada a
la finalidad perseguida por el contrato Zwecksitbertragungtheorie, viene
recogido en nuestro ordenamiento en el art. 43.2 II TRLPI, segtin el cual
«Si no se expresan especificamente y de modo concreto las modalidades
de explotacién de la obra, la cesién quedara limitada a aquélla que se
deduzea necesariamente del propio contrato y sea indispensable para
cumplir la finalidad del mismo». Este regla hermenéutica del sistema
contractual de Derecho de autor, trata de garantizar a los autores su
merecida participacién en todos y cada uno de los posteriores actos de
explotacién patrimonial de sus obras. En realidad refuerza su posicion
frente a los agentes econémicos que se sirven de sus obras de ingenio para
la realizacién de su empresa, de manera que, en las relaciones juridico-
patrimoniales bilaterales se encuentre la negociacién de las partes a un
nivel mas equilibrado. Es en situaciones de igualdad donde el principio
de libertad contractual cobra plena vigencia, produciéndose un
favorecimiento de la posicién mas fuerte en caso contrario.

122 No consideramos viable una cesién exclusiva por la vida de los autores
pues ello vulneraria el principio general de limitacién temporal de las
obligaciones que subyace en el art. 1583 CC. Tal cesién adoleceria de
nulidad, al menos parcial, resultando entonces de aplicacién la regla del
art. 43.2 TRLPI, no tanto, como considera GETE ALONSO Y CALERA,
M= C., «Comentario al art. 43 LPI», en Comentarios. .., Tecnos, 1° ed., op.
cit., pag. 688, por la intencién del precepto mencionado de limitar la

duracién de las cesiones, cuanto por contravenir dicho acuerdo el prin-
cipio general segun el cual «<nadie puede quedar obligado toda la vida».

123 E] TS, en Sentencia de 12 de junio de 1965, J.C. 1965, nim. 479, sefiala
que «no puede estimarse como de compraventa el contrato de distribu-
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consecuencia, no creemos que pueda hablarse en estos casos de
actos de disposicién del derecho de autor propiamente.

No obstante, por la propia naturaleza del derecho de autor
la cesién exclusiva de los derechos de explotacién es el negocj(;
juridico mas amplio que puede realizar todo autor. Asi entendi-
do, seria correcta la interpretacién que realizan quienes consi-
deran este modo de cesién como acto de disposicién y, en
consecuencia, entienden necesario el concurso del consenti-
miento de todos y cada uno de los coautores para que el contrato
de cesién pueda celebrarse validamente!?.

Con todo, la explotacién econémica de una obra de ingenio es
la via normal por la que, de un lado, se produce el uso o

cién por el que se cedieron unos derechos de explotacién de una pelicula
durante un periodo de tiempo y en un determinado territorio mediante
una contraprestacién econémica; pero, sin que los derechos cedidos,
constituyesen la totalidad de los que integran la propiedad plena, no sélo
por su limitacién en el espacio y en el tiempo, incompatibles en el
dominio, sino por los que conservaba el cedente respecto a otros lugares,
los que habrian de revertir al concluir el periodo de la cesion...»; cfr.
RODRIGUEZ TAPIA, J. M., «<La cesién en exclusiva de los derechos de
autor», op. cit., pag. 210.

124 Vid. HERNANDO COLLAZOS, I, «Productos multimedia y Derechos de
autor», L.C, San Sebastian, 1997, pag. 84: VAZQUEZ LEPINETTE, T.,
«La cotitularidad de los bienes inmateriales», op. cit., pags. 293 y ss. Este
altimo autor sefiala que la cesién en exclusiva suprime el derecho de uso
individual de la aportacién de cada coautor regulado por el art. 7.3
TRLPI, puesto que si los coautores pactaron en favor de tal utilizacién
individual y la misma no resulta perjudicial para la explotacién comtn,
ella seguira siendo posible. Sin embargo, la cesién en exclusiva de los
derechos de explotacién de la obra comtn se refiere a ella misma, y no a
las distintas obras unitarias protegibles que la mayoria de las veces
pueden conformarla. Por su propia naturaleza, las aportaciones-obra
constituyen objetos de proteccién diferentes de la obra comun que
integran, y en los contratos de cesién de derechos de autor rige el
principio deinterpretacién restrictiva, art. 43.2 I TRLPI. En consecuen-
cia, si en la cesion de los derechos de explotacién de la obra en colabora-
cién no se especifica este extremo, sélo limitara el uso de las aportaciones
individuales el parrafo tercero del art. 7, es decir, el perjuicio a la
explotacién de la obra comin.
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utilizacién de las mismas y, de otro, se facilita el acceso de las
mismas al publico. En consideracién al interés publico de
fomentar el acceso a la cultura y de acrecentar el acervo
cultural, protegidos por el espiritu de la Ley de Propiedad
Intelectual, y con el fin de facilitar el trafico juridico de este tipo
de bienes, seria conveniente distinguir, dentro de los actos de
explotacién, aquéllos que suponen una explotacién normal dela
obra, de aquellos otros en los que no puede hablarse de explota-
cién normall?.

Para ello cobra especial importancia la naturaleza o género
creativo de la obra en colaboracién, pues constituye el criterio
central para determinar qué actos de explotacion pueden reci-
bir la consideracién de ordinarios o normales, y qué otros de
extraordinarios. Entre los primeros se encontrardn aquéllas
modalidades de explotacién que permanecen en el sector de
mercado correspondiente al género artistico al que pertenezca
la obra en colaboracién. A partir de su determinacién, sera mas
facil dilucidar aquéllas otras modalidades de explotacién que
suponen un cambio del sector de mercado o, lo que es lo mismo,
una explotacién extraordinaria de la obra. A los primeros, esto
es, a los actos de explotacién ordinaria, no creo que deban
equipararse las variaciones de la obra comtn en el sentido del
art. 397 CC, pues son el cauce normal de explotacién al que
aspiran, en principio, los autores que colaboran en la creacién
de las obras de esa naturaleza, cuya divulgacién consintieron.
Ejemplos de actos de explotacién ordinarfa podrian ser: la
explotacién de una obra literaria en forma de libro; la proyec-
cién de una obra cinematografica en salas de cine; la edicién de
una composicién musical en forma de disco o CD; la radiodifu-
sién de una telenovela, etc. Una vez manifestado el consenti-
miento de todos los coautores en favor de la divulgacién de la

125 A ella parece referirse DELGADO PORRAS, A, «La obra audiovisual.
Planteamiento General», op. cit., pag. 743, cuando habla dela suficiencia
dela mayoria de cuotas para autorizar la explotacién ordinaria o normal
de la obra.
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obra bajo su forma de explotacién normal, es decir, bajo el cauce
de explotacién originaria de las obras de tal naturaleza, eg
posible interpretar que la voluntad de los coautores se referia
igualmente a la continuacién de dicha explotacién econdmicy.
Por tanto, para la validez del acuerdo de los coautores serd, en
estos casos, de aplicacién el principio de mayoria de cuotag
sentado por el art. 398 CC.

Es importante sefialar que el cesionario en exclusiva de
cualesquiera de las facultades de explotacién de la obra comuin
viene «obligado a poner todos los medios necesarios para la
efectividad de la explotacién concedida, segiin 1a naturaleza de
la obra ylos usos vigentes enla actividad profesional, industrial
ocomercial de que se trate», art. 43 Il TRLPI. De ello se derivars
la legitimacién de cualquier coautor para interponer la accién
correspondiente ante el incumplimiento de tal obligacién. Ello,
por una parte, no es mas que una manifestacién de la preocupa-
cién del legislador por la salvaguardia del interés de todos los
coautores en la explotacién de la obra comiun. Por otra, sin
embargo, limitalas posibilidades de cualesquiera de los coautores
para oponerse individualmente al acuerdo mayoritario de ce-
si6n exclusiva a un tercero por razones patrimoniales, puesto
que el parametro de conducta exigible al cesionario vendra
determinado por la norma sentada en el art. 43 II TRLPI.

Por el contrario, cuando la explotacién de la obra suponga
una modificacién de la misma, como podria ser su cesién para
serinsertada en una obra compuesta, o su transformacién para
convertirse en otro tipo de obra como son las obras derivadas,
resulta méds adecuado entender que, en estos casos, deberia
regir el principio de unanimidad. Estas otras formas de explo-
tacién implican una modificacién del bien comtn como, por
ejemplo, el acuerdo sobre 1a cesién de los derechos de una obra
musical en colaboracién para su insercién en una obra cinema-
tografica, o la cesion de derechos de una obra literaria parala
elaboracién de un guién cinematogréfico, ete. En estos casos, al
tratarse de formas de explotacién impropias de ese tipo de obras
que, de alguna manera, afectan a la facultad moral de modifi-
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cacion!?® deberia aplicarse la regla del art. 397 CC, con la
consiguiente vigencia del principio de unanimidad.

En relacién con la eficacia de la cesiéon exclusiva de l‘as
facultades patrimoniales realizada en contravencién del prin-
cipio de mayoria o unanimidad que regird estos acuerdos, ha de
predicarse su validez respecto de aque.110s autores que fueron
parte del contrato. Ellos quedaran obhga.dos frente a‘l 1iercero
cesionario, si bien, tal caracter obligatorlo. s.e.tradumra en la
responsabilidad que se deriva de la imp051b111da}d de llevar a
cabo el cumplimiento del contrato que voluntgn_amente f:ele-
praron!?’. Sin embargo, para aquél que no con.smtlé es res inter
alios acta y, como tal, no le vincula'®, pudiendo 1nterponer
contra el cesionario las acciones que le corresponden en virtud
de los arts. 138 y ss. TRLPL

2. Facultades de los coautores respecto de sus aportacio-
nes individuales

Para que pueda aplicarse el parrafo tercero del art. 7 TRLPI,
es necesario que la obra en colaboracién ante la que nos
encontremos sea del tipo que hemos calificado de colaboracm’n
lato sensu o coautoriaimpropia. En este tipo de obras encontra-
bamos aportaciones individuales que, pese habe-r sido cre/ad!as
en consideracién delas demés aportacionesy fundirse ontolégica

126 BOYTHA, G., «Fragen der UnverduBerlichkeit des Urheberrechts», op.
cit., pag. 118. ) 1 .

127 En los casos de venta de la cosa comtn por un comunero, la parte
disponente queda obligada frente al tercero contratante, si bien en la
medida de su cuota. Esta doctrina no es plenamente trasladable a los
bienes inmateriales, puesto que la condicién dg comunero en esta
comunidad especial no es transmisible y, por consiguiente, tampoco lo
serd la cuota de uno de ellos, vid. supra epigrafeI1l, 1.3.1de estaSegunda
Parte. '

128 MIQUEL GONZALEZ, J. M., «Comentario al art. 398 CC», en Comenta-
rio del Cédigo Civil, op. cit., pag. 1096.




244 CONCEPCION SAIZ GARCIA

y fuqcmpa}lmente en un resultado final comtn, han alca
una individualidad y unidad propias que las ilacen suslgzadl'0
bles, no s6lo de una explotacién econémica separada ePtL
también de un derecho de autor individual, distinto dél o
nace’ en relacién con la obra comin. Con tZ)do, esa creaccill’le
;:o;nun en lg que se insertan y para la cual han sido concebid(g:tn
ales contribuciones personales, determina que el gjercicio d ]
derec_ho.exclusivo que lleva aparejado todo derecho de aut g
vea limitado por dos factores. El primero, es el princi i(())rge
libertad contractual que admite el parrafo tercero del };rt s
TRLPIy, el segundo consiste en el perjuicio que eventualmer;t
puede suponer una explotacién separada de la aportacién-ob ]
a la propia de la obra en colaboracién. e

2.1. Susceptibilidad de explotacién separada

N 0s encontramos ante creaciones individuales que, por h
ber_s1do concebidas con vistas a un fin distinto de ellas ;nﬁsm N
reciben la consideracién de aportacién o parte enrelacién cona:i
todo al c1/1a! pertenecen. Cada una de las aportaciones de esta
caragt.erlstlcas ha alcanzado, individualmente considerada. ] X
rquu's1tos de tutelabilidad preceptivos a todas las obras,doi
espiritu'®, pudiéndose predicar de ellas su caracter ori inael
Estas aportaciones-obra han cobrado expresién al mundf se '
sible en un momento anterior al que lo hace la obra comﬁn-
deﬁnfltlva para la cual fueron concebidas. En este sentid;1
podria dep}rse que se trata de estadios previos de la obra en,
colabpracmn que gozan per se de entidad ontolégica y funcional
suﬁm.e:ntes para ser objeto de una explotacién separada. Sélo en
rglacmn con este tipo de participaciones puede tener séntido lo
d_lspuesto en este parrafo tercero del art. 7 TRLPI. Para est
tipo de contribuciones-obras rige, a diferencia de lo q'ue dispong

129

Vid. Primera Parte de esta obra.
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laley belga'®, el principio de explotacién separada salvo en dos
supuestos: a) que los coautores hayan pactado en sentido
contrarioyb) que dela explotaciéon separada delas aportaciones
individuales pueda derivarse un perjuicio a la obra comun.

En los demés casos, es decir, en aquellos supuestos de
coautoria en sentido estricto, las aportaciones individuales de
los coautores sélo alcanzan esa unidad ontoldgica y funcional
propia de todas las obras del espiritu con su integracién y
pertinente fusion en la obra comun. No existe, en estos casos,
una unidad ontolégica suficiente que posibilite su explotacién
econémica antes de la creacién de la obra comtn propiamen-
tel3! De ello se deriva la imposibilidad de explotacién separada
de aquellas contribuciones que inicamente alcanzan la unidad
de explotacién econémica suficiente en el momento de la conclu-
si6n de la obra comun. Para los creadores de tales aportaciones
nace el derecho de autor inicamente «con y respecto de» la obra
comtn definitiva, no consumandose con la sola creacion de su
aportacién individual el hecho juridicamente relevante para
que, respecto de lamisma, individualmente considerada, nazca
un derecho de autor distinto del que le corresponde como
coautor de la obra comun.

130 ] art. 5 de la Loi du 30 juin 1994 relative au Droit d’auteur et aux Droits
voisins (Moniteur belge, 27 juillet 1994, 22 novembre 1994, 29 avril
1995), opta justo por la solucién contraria, es decir, acoge el principio de
no explotacién separada salvo pacto en contrario: Lorsqui’l s'agit d’une
ceuvre de collaboration oi la contribution des auteurs peut étre
individualisée, ces auteurs ne peuvent, sauf convention contraire, traiter
de leurs ceuvres avec des collaborateurs nouveux. Explican al respecto,
STROWEL, A. & TRIAILLE, J. P, «Le droit d’auteur, du logiciel au
multimédia», op. cit., pag. 25, que este principio responde a una suerte
de obligacién de no competencia.

181 QOpgérvese que no se habla de unidad de proteccién sino de explotacion
econémica. Con ello se quiere enfatizar la susceptibilidad de proteccién
de estadios anteriores a la conclusién definitiva de toda obra. Unidad de
proteccién y unidad de explotacion se refieren a cosas diferentes.
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2.2. El perjuicio para la explotacién comiin como limite a lg
libertad de pacto de los coautores

La posibilidad de explotaciéon econémica separada de lasg
aportaciones individuales depende, en cualquier caso, de lo que
hayan acordado los colaboradores. El fundamento que hace
primar la voluntad de la comunidad de autores frente a la del
autor en su faceta de creador independiente respecto de su
aportacién, radica precisamente en que ésta dltima, la parte, se
hizo nacer en funcién del todo, 1a obra comtn, pudiendo decirse
que a él debe su existencia.

A falta de pacto éntre los coautores, se presume la posibili-
dad de explotacién separada de cada una de las aportaciones
individuales que por su naturaleza asi lo permitan’®. No
obstante, la explotacién separada de tales aportaciones se
encuentra siempre sujeta al limite —expresién, por otra parte,
de la primacia del interés comuin frente al individual— de que
aquélia no suponga un perjuicio para la explotacién comtn de
la obra. Extremo, este dltimo, cuya determinacién quedara en
manos, en Gltima instancia, de la autoridad judicialls.

182 Como veremos en relacién a las aportaciones individuales de la obra

colectiva, podria pensarse en una explotacién individual de la participa-
cién no original de uno de los colaboradores, si bien dentro del marco de
una obra de idénticas caracteristicas con la que pudiera competir en el
mercado. El limite a tal actuacién puede establecerse contractualmente,
pero de no hacerse asi, entiendo aplicable igualmente el perjuicio a la
explotacién de la obra comtin como limite a la utilizacién separada de la
aportacion.

133 Como seitala MIQUEL GONZALEZ, J. M., «Comentario al art. 7 LPI», en
Comentarios..., Tecnos, 1° ed., op. cit., pag. 131, el perjuicio podrad
considerarse probable si la explotacién de la aportacién individual se
realiza mediante su inclusién en otra obra que pueda considerarse
andloga a la cual pertenecfa originariamente; cfr. ROGEL VIDE, C.,
«Comentarioal art. 7 LPI», en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales, op. cit., pag. 171, quien afirma que en todos los casos en que la
aportacion pueda competir en el mercado con la obra en la que se inserta
produce un perjuicio y no cabe su explotacién separada.

CAPITULO IV
LA OBRA COLECTIVA

I. PREAMBULO

El art. 8 TRLPI constituye unode los preceptos més polémicos
de nuestra Ley de Propiedad Intelectual'. Aunque el legislador
hable de obra colectiva, mas que otra categoria de obras produ-
cidas por la actividad de una pluralidad de sujetos, lo que se
contiene en dicho precepto es la segunda regla general de
atribucién del derecho de autor sobre las mismas.

La obra colectiva —y la correspondiente atribucién de dere-
chos sobre las mismas— viene definida del siguiente modo:

«Se considerard obra colectiva la creada por la iniciativa y bajo {a
coordinacion de una persona natural o juridica que la edita y divqlga bajo
su nombre y estd constituida por la reunidn de aportaciones dg fjlfgrgntes
autores cuya contribucion personal se funde en una creacion unica y
auténoma, para la cual haya sido concebida, sin que sea pos@/e atribuir
separadamente a cualquiera de ellos un derecho sobre el conjunto de la
obra realizada. ‘

Salvo pacto en contrario, los derechos sobre Ia' obra colectiva corres-
ponderén a la persona que la edite y divulgue bajo su nombre».

L RODRIGUEZ TAPIA, J. M., «Comentario al art. 8 LPI», en Comentarios
a la Ley de Propiedad Intelectual, coord. BERCOVITZ, R., ed. Tecnos, 1*
ed., Madrid, 1989, pag. 140, comienza su comentario a este precepto de
la siguiente manera: «Las obras llamadas colectivas han dado lugar ados
de los més queridos tépicos de la doctrina, a saber, que se prod.uce una
derogacién del principio de autoria, fundamento hésico del 1ns_t1tuto del
derecho de autor, y que el derecho moral se encuentra radicalmente
recortado, lo que hace temer seriamente ya por la 1egal{dad delasnormas
que permiten tales situaciones, ya por la solidez del sistema. Las E)l?ras
colectivas han suscitado a su vez el debate sobre silas personas juridicas
pueden ser titulares de derechos de autor».
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1. El problema de la autoria de las personas juridicas

El p?lncipal problema que plantea la lectura del Precepto
t?f\nSCI.'lth gira en torno a la cuestién sobre la posible adqufsi
cién orlg.maria de derechos de autor por las personas jurl’dicas-
En la primera parte de esta obra ya se hizo mencién acerca dé
este debate cuando exponiamos los requisitos de tutelabilidad
de‘1a§ (?bras del espiritu. Ya entonces se hacia referencia al
principio de autoria como unode los pilares basicos sobre los ue
se as1enf;a el sistema de droit d’auteur, también llamado Si;lte-
ma con_tlnental o europeo®. Segun este principio, por recordar
so}o'qule'n ha creado efectivamente la obra puede ser el titula;
originariodel derecho exclusivo—en sus dos facetas: facultade
morales/facultades patrimoniales— sobre la mismas3. El maymsr
0 menor respeto de este principio determina la presencia de
distintas posiciones legislativas dentro de los paises con los que
compartimos sistema de Derecho de autor. i

Absolutorespeto a este principio fundamental de Derecho de
autor gugrda el legislador alemén, quien redacta, en total
coherencia con aquél, el Proyecto de la Ley de 9 de séptiembre
de 1965, entre cuyas justificaciones se expone de modo claro
rotundo que «en ningin caso se hace a lo largo de toda s1}1’

9 .
{)RF;;IER., '.l‘., «Authorship and new tecnologies from the viewpoint of civil
aw ra.dltlons.», WIPO Worldwide Symposium on the future of copyright
gréd neighboring rights, Le Louvre-Paris, 1-3 june 1994, pags. 51 a §9
g 1LGrADO PORBAS, hacien.do un estudio minucioso sobre la inclusiér'l
e la obra colectiva en la legislacién italiana, presenta la realidad que
subyace a esta figura, que no es otra que la del mundo editorial Seﬁlla
el autor, con las siguientes palabras: da intensidad del esfuerzo‘ desple-
gado por el legislador en mantener asociadas la calidad de autor deisa
obra., 0 au.toria, y latitularidad de la misma, en el mayor numero posible
de situaciones juridicas, nos dar4 la idea de la orientacién que haya
Fomado en la proteccién de los intereses en conflicto ydelolejos que haya
ido —o0 pretendido ir— en esa tutela», DELGADO PORRAS. A.. «La obZa
fl(;l?:tltva:? g,IIJIn(}jlallazgo o un pretexto?», en Num novo munc,io ;’10 Direito
utor?, ongreso I i irei irei
e %94, t'bfe’rl());l;r.lirzlgéno de Direito de Autor e Direitos
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regulacién excepcién alguna al principio de autoria*. Incluso
para los programas de ordenador rige plenamente el principio
de autoria®. El ordenamientojuridico autoral alemén, a diferen-
cia de otras legislaciones —entre las cuales se encuentra la
espafiola—, no prevé la figura de la obra colectiva. Mejor dicho,
para la obra colectiva o Gruppenwerk no prevé el legislador
alemén una norma de atribucién especifica del derecho de
autor. En los casos en que una pluralidad de personas crea una
obra a partir de la labor de coordinacién de otra, y dentro del
resultado unitario en que consiste la obra comun, sus aportacio-
nes devienen indistinguibles tanto por su extensién, como por
su significado, como por cualquier otra causa, entonces conside-
ra el legislador aleman que existe obra en coautoria®. Elderecho
de autor, en consecuencia, corresponde a todos sus autores, sin
que el coordinador obtenga por su actividad —no necesaria-
mente de caracter creativo— la condicién de autor. Es més, ni
siquiera resulta reforzada su posicién con la inclusién de una
presuncién de cesién de los derechos de explotaci6n sobre la

4 Amtliche Begriindung des Regierungentwurfes, BTDruks. IV/270, tam-
bién en UFITA 1965, t. 45, pag. 255, «Das Urheberrecht kann...nurinder
Person ihres Schiopfers enistehen. Von diesem Grundsatz macht der
Entwurf keine Ausnahme»; LOEWENHEIM, U., «Urheber § 7 UrhRG»,
en SCHRICKER, Urheberrecht..., 1* ed., pdgs. 205 a 208,y 2" ed., pags.
218 a 221, hace una relacién del seguimiento del principio de autoria
desde las creaciones dentro del marco de un contrato de trabajo o de
servicios, en el contrato de encargo de obra y, sobre todo, en materia de
autoria de la obra audiovisual, de la cual queda excluida la persona del
productor; KATZENBERGER, P., «2.Teil: Urheberschaft und Zuordnung
des Urheberrechts und der Verwertungsbefugnis», en Urheberrecht auf
dem Weg zur Informationsgesellschaft, AAVV, ed. Nomos, Baden-Baden,
1997, pags. 67 y 68.

LEHMANN, M., «La Directiva Europea sobre proteccion de programas
de ordenador», RGD 1992, pag. 1627; KATZENBERGER, P., «2. Teil:
Urheberschaft und Zuordnung des Urheberrechts und der Verwer-
tungsbefugnis», en Urheberrecht auf dem Weg zur Informa-
tionsgesellschaft, op. cit., pag. 51.

6  Amtliche Begriindung..., BTDruks. IV/270, pag. 42; LOEWENHEIM,
U., «§ 8 UrhRG», en Urheberrecht..., 2" ed., op. cit., marg. 3, pag. 223.
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misma’, Solucién que es aplaudida por la doctrina més autor;

zad?s. Unicamente si la actividad del coordinador revistizrlh
caracterintelectual, como sucede con el autor delas coleccion .
accederia el mismo a la condicién de autor, perono en Virtudils,
unaregla especial, sino por lasreglas de atribucién de la autoriael

delas colecciones o Sammelwerke, regulad
e ,reguladas enlaLeyalemang

'No. t'an absoluto, sin embargo, se presenta el respeto del
principio de autoria en la legislacién espafiola. Ya la Ley de
Propiedad Intelectual de 1879 en su art. 4, aun sin reconocer
con cardcter expreso la autoria de las corporaciones publicas
de las dg cardcter cultural, resultaba incuestionable que IZ
perﬁona Juridica podia ser titular de propiedad intelectual con
caracter originario®. El art. 5.1.b) de la Ley del Libro, de 12 de
marzo de 1975 —hoy derogado— fue deudor de aqu,ella idea
Este precepto atribuia a titulo originario el derecho de autora;
la persona juridica que concebia y realizaba la obra, coordinan-
do la actividad de las personas fisicas!!. 7

Actualmente cpntamos, entre los preceptos de nuestra vi-
gente Ley de Propiedad Intelectual, con preceptos comolos arts.

féggg]*i,g I;é :<]3§§ Sz%%?enwerk als Objekt urheberrechtlichen Schiitzes»,
El coordinador de la obra, aligual que en muchas otras ocasiones debera
obtener tales derechos de los coautores, vid. LOEWENHEIM ’U §8
UrhRG», en Urheberrecht..., 2 ed., op. cit., marg. 3, pag. 223 e
MARCO MOLINA, J., «L.a propiedad intelectual en ,la legislac.ién espa-
fiolar, ed. Marcial Pons, Madrid, 1995, pags. 99 y ss.; ROGEL VIDE %
;'((incrzr;gntano 2(111 a[I;tL% IAI;IX Sn Comentqrios al Cédigo Civily Compilaci(;ne;
s, coord. EJO y DI
o Edersa}), Madrid, 1994, pag. 177.y A b Ll
o BOE n° 63, de 14 de marzo de 1975.

Art.5.1b) LLB rezaba: «A los efectos de la presente Ley:b) Se consideran
autorfas las personas juridicas que conciben y realizan una obra
coordinando la actividad de varias personas fisicas que no se reserve;.r;
?;;2?238 dedaufcé),r».dEs mflis, en la Exposicién de motivos de esta Ley, el

or admitia de mo i S uridica
LS S :a?i)g);;-so la autoria de la persona juridica en
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5.2, 6y 8, de los cuales parece posible una interpretacion segun
lacual, en ocasiones, las personasjuridicas pueden ser titulares
del derecho de autor!2. Sobre el cardcter originario o derivativo
de tal adquisicién de derechos, como vamos a tener ocasién de
ver, nuestra doctrina e incluso legislacién autoral resultan
contradictorias'®. Entre los argumentos que podrian inclinar la
balanza en favor de una titularidad originaria se encontrarian

los siguientes:

En primer lugar, de un anélisis semantico del art. 8 ydel art.
1 de nuestro Texto Refundido no puede llegarse a una conclu-
sién distinta. El art. 1 se sirve de la expresion «corresponden»
de la misma manera que lo hace el art. 8. En el primero de ellos
se dispone que «/lJa propiedad intelectual de una obra... corres-
ponde al autor por el solo hecho de su creacién». El art. 8 utiliza
el mismo verbo para adjudicar los derechos de autor de la obra
colectiva a la persona (natural ojuridica)quela edita y divulga.

En segundo lugar, nuestro art. 8 TRLPI es casi copia literal
del actual art. L. 113-2 parrafo 3° del Code de la Propriété
Intellectuel francés't. Del concepto que este precepto ofrece de
la obra colectiva resulta predicarse, tanto en la doctrina como
en la jurisprudencia, la titularidad originaria del derecho de
autor de las personas juridicas!®. Como decia, este precepto ha

12 FEllo no hay que confundirlo con la idea de que ellos pueden ser titulares
originarios de otros derechos de propiedad intelectual que, diferentes
pero estrechamente vinculados a los derechos de autor, se denominan
con el calificativo de «otros derechos de propiedad intelectual» por el
Libro II TRLPI, y que son los cominmente denominados derechos afines,
vecinos o conexos al derecho de autor.

13 DELGADO PORRAS, A., La obra colectiva: jun hallazgo o un pretex-
to?, op. cit., pags. 154 y 155; DIETZ, A, «El Derecho de autor en Espana
y Portugal», trad. espaiiola Lépez S4ez, Ministerio de Cultura, Madrid,
1992, pag. 43.

14l precepto procede del art. 9 III de la anterior Ley de Propiedad
Intelectual francesa de 11 de marzo de 1957.

15 Vid. CEDRAS, J., «Les eeuvres collectives en droit frangais», op. cit., pag.
17; DELGADO PORRAS, A, «La obra colectiva: jun hallazgo o un
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guéo Zl que ha tenido como modelo el legislador espafiol parg
Introducir en nuestro ordenamiento juridico la cat i
ral de las obras colectivas. Rl

. En jcercer lugar, desde que tuvo lugar la transposicién de |
Directiva 91/250/CEE del Consejo, de 14 demayo de 1991, sob ¢
lq protecmén de los programas de ordenador, parece q’uedre
d1s1.pada Fualquier duda que pudiera haberse planteado sobar
¥a t}tplarldad originaria de derechos de autor por las person;e
Jgrldlcas. El art. 97.1 TLRPI dispone, en relacién con la titu] K
ridad de los derechos sobre los programas de ordenador («ori a-
nales»'®), que serd considerado autor del programa de ordeng;:
dor la persona o grupo de personas naturales que lo hayan
creado, o la persona juridica que sea contemplada como titular
de los derechos de autor en los casos expresamente previstos en
esta ley. El parrafo segundo del mismo articulo dispone que
cuando se trate de una obra colectiva tendrd la consialeraciéri1 de
autor,. salvo pacto en contrario, la persona natural o juridica que
la edu‘e' ¥ divulgue. Con ello parece suprimirse el caré(?ter
necesariamente creativo de la actividad impulsadora y coordi-
nadora de la persona juridica, a través de una persona natural
para que resulte aquélla condecorada con un derecho de auto1:
sobre la obra que se limita a editar y adivulgar bajo su nombre
Parece,q.ue no hace ni siquiera falta que intervenga la persona{
tantofisica comojuridica en ninguna fase del proceso generador
dela obre}, sino que es suficiente su participacién en un momen-

to posterior a la creacion propiamente!”. Ni que decir tiene, que
esto no se ajusta precisamente al principio de autoria ins{aira-
dory fupdamento de nuestro sistema autoral. La conmocién de
la doctrina espafiola por la transposicién que ha operado nues-

pretexto?», op. cit., pags. 131 ;
X , - } y ss.; DIETZ, A., «El Derech
Espana y Portugal», op. cit. pag. 43. a0
Adicién de la autora.
Momento que, en la pri
que, primera parte de esta obra, decl i
para adquirir un derecho de autor. ras s e

16
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tro legislador de tal directiva y, concretamente, de este precep-
to, comienza a manifestarse's.

Alaluzdelasrazones expuestas, por tanto, se podria afirmar
que, en los casos de las obras colectivas, pueden ser las personas
naturales y juridicas que las proponen, coordinan, editan y
divulgan bajo su nombre, los titulares originarios del derecho
de autor sobre 1as mismas. Ahora bien, la prevision expresa por
parte del legislador de la posibilidad de un pacto en contrario
acerca de la titularidad de los derechos de autor sobre la obra
colectiva, puede inclinar la balanza en sentido contrario, es
decir, hacia la afirmacién de que la posible adquisiciéon de
derechos de autor por la persona juridica del editor-divulgador
tiene lugar a titulo derivativo®.

A la cuestién de la ruptura del principio de autoria, que
suponia la introduccion en nuestro ordenamiento juridico dela
figura de la obra colectiva, hacia directa referenciala enmienda
n° 69, presentada por la Agrupacién IU-EC (Grupo Mixto) a la
totalidad del art. 8 LPI?°. En la misma se proponia la siguiente
redacecién del art. 8 LPI: «Se considera obra colectiva la consti-
tuida por la reunién de aportaciones de diferentes autores, cuya
contribucién personal se funde en una creacién unicay auténo-

18 CARRASCO PERERA, A., «Comentarios al art. 8§ LPI», en Comentarios
a la Ley de Propiedad Intelectual, coord. R. BERCOVITZ, Tecnos, 2% ed.,
Madrid, 1997, pags. 150 y 151; RODRIGUEZ TAPIA, J. M. y BONDIA
ROMAN, F., «Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual», Civitas,
op. cit., pags. 47y 48.

19 DELGADO PORRAS, «La obra colectiva...», op. cit., pag. 154; ESTEVE
PARDO, A., <Laobramultimedia enlalegislacion espafiola», op. cit., pag.
69.

20 BOGC, Congreso, 11 de febrero de 1987, la citada enmienda seguia la
linea que guiaba al legislador aleman y que ya ha sido objeto de
exposicién en un momento anterior. La misma fue, junto con las enmien-
das n° 140, 213, 280 y 310, consideradas y votadas el la Sesién celebrada
el martes, 12 de mayo de 1987, BOGC, 50 num. 128. Los resultados
quedaron del siguiente modo: las enmiendas n° 140 y 213 fueron retira-
das. Las enmiendas 69 y 310, no fueron aceptadas. Finalmente la

enmienda n° 280 presentada al art. 8 fue aceptada.
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ma, sin que sea posible atribuir separadamente a cualquiera gg
ellos un derecho sobre una parte de la obra realizada. I obra

colectiva pertenecera al colectivo de autores que ha intervenig,
en su creacién».

La motivacién de tal enmienda exponia que la Ley dehg
protegerlos derechos de los autores de la obra ynodelaeditorig]
quelaencarga. Esta enmienda fue defendida porel Sr. GARCIA
FONSECA quien manifestaba la ausencia de proteccién de g
persona juridica en las demas legislaciones de Propiedad Inte.-
lectual. Alacitada enmienda argtifa el Sr.del POZO YALVAREZ

la realidad de otras legislaciones que también prevén la obrg
colectiva?!,

El Sr. del POZO Y ALVAREZ defendi6, renglén seguido, 1a
enmienda n° 280, presentada por el Grupo Socialista que si fue
aceptada. El contenido de la misma proponia afiadir, a conti-
nuacién de «una creacién tinica y auténoman, la frase «para la

cual haya sido concebida», con finalidad esclarecedora de]
supuesto que contempla?2,

21

ElSr.del POZO Y ALVAREYZ, exponia, textualmente, «[hloy es necesaria
la proteccién de grandes obras de caracter cientifico, de caracter litera-
rio, que no serian posibles si no hubiera una institucién comercial,
publica o de cualquier otro tipo que tuviera la iniciativa propia, la
coordinacién y la responsabilidad de raiz... Si nosotros frustramos la
posibilidad de considerar a personas juridicas como titulares de derechos
de autor en casos muy determinados, evitando siempre puertas abiertas
al fraude, estamos atentando, primero, contra una realidad consolidada
¥, segundo, contra multiplicidad de autores individuales que en buena
parte viven de sus colaboraciones a partir de la iniciativa y coordinacién
de alguien que est4 en el inicio del proceso».

Dice el Sr. del POZO Y ALVAREZ que <o que consigue es que las
cautelas... aumenten a un grado méximo para evitar lo que podria serla
tentacién de alguna persona Jjuridica de usurpar el derecho de autor
individual bajo argucias que permitieran fundir Ia obra de dos o tres
autores, que no habian pensado su produccién para fundirla, en una
creacién auténoma e independiente Y que, por una maniobra editorial,
acabarfa siendo considerada colectiva sin serlo».

22

OBJETO Y SUJETO DEL DERECHO DE AUTOR 255

9. Conclusiones

De las argumentaciones y contraal."gurpentgci((l)nes, p:srcia;
pero esencialmente transcritas, se dejan 1nfe.r1rt ols ;:giroauc—
primera es quela intencién del leg'lsl(;(li(jn; ;I;)iilqiitz jna e
cién de este precepto es, pese a que ell S R
tante distorsién del principio de autoria, por un lad ;{dicas i
titularidad del derecho de autor a las persotnaz é]ucondbiendo
impulsan la creacién de una plqr/ahdad de ag- orte,Su N
cllas la obra pretendida y reuniéndolas median A
cién para que, ﬁnalmeqte, se funda'n en 111)? r;rslu SR
y auténomo que, en ultima 1nstanc1a3 pu 1Sc0 1 z e
segunda es que subyace, en cualquier ca ,d N =

i 4ximo los casos a los que sea de aph
;chl;lrilsnils;relcial delart.8LPI, en sglyaguardlatfie lseiizegg(l)z
de los autores individuales que participan creativa
elaboracién de la obra colectiva. |

A partir de lo anterior cabe concluir qu«e},)lefectlgxacr:;gger;
nuestra legislacion conti;pe en Zl;ﬁgr(;c. fa'll‘le%;eplcliléi e
al principio de autoria. Sin embargo, tal exc 1 A men de
i juego de una fictio legis, rige solamente
gzgieei::)zsrilzzrncc‘ilirefos. Estas.dos‘ cuestiones van a ser objeto
de exposicién en los epigrafes siguientes.

II. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DE LA FIGURA
JURIDICA DE LA OBRA COLECTIVA

1. Los conceptos de obra colectiva en las legislaciones
italiana y francesa

El concepto de obra colectiva se int]rodug'il 0 pg: xigz pﬁ(rir;efg 4eln

i it d’ 1 legislador italiano }

los paises de Droit d’auteur por e , : Ty
i i i tarde introdujo el legis
oximadamente, quince afnos mas ' dujo. zis

gf: galolamisma expresionensu ordenamientojuridico, sibien
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lo hizo significando un tipo de obras distinto al que habig
observado el legislador italiano.

1.1. La Ley italiana de 16 de julio de 1941

La Ley de derecho de autor italiana de 16 de julio de 1941
define, en su art. 3, la obra colectiva como la obra constituida
por la reunién de obras o fragmentos de obras, que tengan
cardcter de creacion auténoma, como resultado de la seleccién y
coordinacién de un determinado fin literario, cientifico, diddc-
tico, religioso, politico o artistico, como las enciclopedias, los
diccionarios, las antologias, las revistas y los periédicos, las
cuales son protegidas como obras originales y auténomas, sin
perjuicio de los derechos de autor sobre las obras o fragmentos
delas obras de las cuales se componen®®, A continuacién, su art.
7 dispone que se considerard autor de la obra colectiva a quien
organiza y dirige la creacién de la obra misma®*.

De los preceptos transcritos se infiere que, en la obra colec-
tiva, el cardcter auténomo vendra dado a partir de la seleccion
y coordinacién de las aportaciones individuales. Por consi-
guiente, el legislador italiano supedita la proteccién de la obra
colectiva al cardcter original de la seleccién de las obras o sus
fragmentos, y de la coordinacién del fin en las aportaciones

23 Art. 3 LDA dispone:
«Le opere collettive, constituite dalla riunione di opere o di parti di opere,
che hanno carattere di creazione autonoma, come risultato della scelta e
del coordinamento da un determinato fine letterario, scientifico, didattico,
religioso, politico o artistico, qualileenciclopedie, i dizionari, le antologie,
lerivisteeigiornali, sono protette come opere originaliindipendentemente
e senza pregiudizio dei diritti de autore o sulle parti di opere di cui sono
composte».

2 Art. 7 LDA.
«F considerato autore dell’opera collettiva chi organizza e dirige la
creazione dell’opera stessa».
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individuales?®. En funcién de la originalidad que revista la
actividad que despliega la persona que selecciona y coordinalas
aportaciones individuales, a ella atribuye la titularidad del
derecho de autor sobre la misma, que no sobre las aportaciones
individuales. Sobre la cuestién de si la persona que realiza las
actividades de seleccién y direccién de la obra puede consistiren
una persona juridica se pronuncia la doctrina mayoritaria en
sentido negativo?®.

Al lado de los preceptos comentados hay que citar todavia el
art. 38 LDA, cuyo tenor reza de la siguiente manera: «[e]n la
obra colectiva, salvo pacto en contrario, el derecho de utilizacién
econémica pertenece al editor de dicha obra, sin perjuicio del
derecho derivado de la aplicacién del art. 7». En su pérrafo
segundo sigue diciendo: «a los colaboradoradores de la obra
colectiva queda reservado el derecho a utilizar la propia obra
separadamente, en observancia de los pactos convenidos y, en
su defecto, de las normas siguientes»?’. En relacién con este
precepto, en cuya elaboracion tenia presente el legisladoritalia-
no el mundo editorial, la doctrina mayoritaria admite que se
trata de una presuncién de cesién del derecho de explotacién al

2 GRECO, P. & VERCELLONE, «I diritti sulle opere dell'ingegno», en
VASALLIL, Trattato de Diritto civile, vol. X1, 3, UTET, Torino, 1974, pag.
217, DELGADO PORRAS, A., «<La obra colectiva: un hallazgo o un
pretexto?», op. cit., pag. 124.

26 MARCHETTI, P. & UBERTAZZI, L. C., <Commentario Breve al Diritto
della Concorrenza...», 2*ed., op. cit., pag. 1795, «Non ha trovato riscontro
in dottrina e giurisprudenza Uopinione secondo cui il lavoro di
organizzazione e direzione potrebbe essere imputato anche a una persona
giuridica, che diverrebbe cost titolare originaria dei diritti d’autore».

27 Art. 38 LDA.
«Nella opera collettiva, salvo patto in contrario, il diritto di utilizzazione
economica spetta all’editore dell’opera stessa, senza pregiudizio, del
diritto derivante dall’aplicazione dell’art. 7.
Ai singoli collaboratori dell’'opera collettiva & riservato il diritto di
utilizzare la propria opera separatamente, con la osservanza dei patti
convenuti e, in difetto, delle norme seguenti».
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editor?, El'derecho de la obra colectiva nace propiamente

persona fisica que realiza la actividad de direccién de la mien Y
de quien el editor, en virtud de la relacién contractualsma,
media gntre ellos, adquiere el derecho a titulo derivativcg)1219e
Tani:,o S1se comparte esta ultima argumentacién, como si g ]
partidario de que, salvo pacto en contrario, la legf atribu eeles
derfechos de explotacién, de forma global y a titulo origingri ??OS
lo cierto es que, en la obra colectiva, las facultades patrimonq ’
}es quedan por entero en manos de la editorial queda 1(?
incluso afectados los derechos de autor de las obras,o parte;1 d:

ellas de las que se integra la obra colecti i
los axte, 40 o s LDABl%gr a colectiva por lo dispuesto en

% GRECO,P &VERCEL
. , P. LONE, P., I diritti sulle opere dell’i
cit., pag. 218; DELGADO e o
de PORRAS, A., «La obra colectiva...», op. cit.,
Ser.lala DELGADQ PORRAS, «La obra colectiva...», op. cit., pag. 129
qslin se decar}‘ca igualmente por esta interpretacion, que ésta es le;
Eé; u8r; soilterjffa{ 1};%1’ I?AN CTIS, V. de, «Il contratto di edizione» op. cit
-89y de G., «Manuale del diritto d’autore Mursia,
: ; , G, », ed. Mur
Ml.lano, 19.83,.pags. 78y 7.‘?. Aestaopinién se unen los Gltimos tratadisstfs,
g}uenes, 51gu1e1.1do I% tesis de PIOLA CASELLI, en «Codice del diritto
Cautore», op- cit., pag. 378, MARCHETTI, P. & UBERTAZZI. L. C
« om{nentar.lo breve .al diritto della Concorrenza...», op. cit. soétie.ner.l,
gcl)llebe trabajo clie quien dixjige y organiza la obra, asi com:) el de los
aboradores singulares, viene prestado en virtud de contratos en los
que gsjcas personas ceden al editor, de manera expresa o implicita, el
geécsg) Rflg }?jlis]_, respectivos derechos patrimoniales. En contra GREéO
2i9. ONE, P., «I diritti sulle opere dell'ingegno», op. cit., pégj
30 GRECO, P. & VERCELLO i
P. N « s e
o E, P., I diritti sulle opere dell 1ngegno», op.
Endlet obra colectiva periédica, si los colaboradores son redactores no
podrdn, sg}vo pacto en contrario, exigir que su nombre figure en la
ge.aprotduccmn de. su obra, art.. 40 I y I LDA. El art. 41 LDA se faculta al
1riec or d,el periddico ahreahzar cuantas modificaciones crea oportunas
en los articulos/aportaciones, a decidir si éstos deben reproducirse sin el

nombre del autor, e i Sl
, e incluso puede s g
. p uprimir o reducir partes de los

29

31
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1.2. La Ley francesa de 11 de marzo de 1957

El actual art. L. 113-2 III CDA —en la anterior Ley de 1957,
art. 9— ofrece la siguiente definicién de la obra colectiva: Se
llama obra colectiva la creada bajo la iniciativa de una persona
fisica o moral que la edita, la publicay divulga bajo su direccion
y nombre, dentro de la cual la contribucién personal de los
diversos autores que participan en su elaboracién se funde en un
conjunto con vistas al cual ha sido concebida, sin que sea posible
atribuir a cada uno de ellos un derecho distinto sobre el conjunto

realizado®.

En el Proyecto de Ley elaborado por la Comisién de Propie-
dad intelectual de 1945 se pretendia dar acogida en su art. 10
a un tipo de obra que, publicada bajo el nombre de su editor y
aun conociéndose el nombre de las personas que participaron en
su composicién, se caracterizaba principalmente por la imposi-
bilidad de determinar «el papel de cada unoy su aportacién ala
concepcién y composicién de la obra»*®. Esta categoria inicial,
explica DELGADO —siguiendoa DESBOIS—, se amplié poste-

32 Art. 113-2 IIT:
«Est dite collective Uceuvre créée sur Uinitiative d’une personne physique

ou morale que U'édite, la publie et la divulgue sous sa direction et son nom
et dans laquelle la contribution personnelle des divers auteurs participant
& son élaboration se fond dans Uensemble en vue duquell elle est congue,
sans qu’il soit possible d’atibuer & chacun d’eux un droit distinct sur
lensemble réalisé».

33 Recuerda DESBOIS, H., «Le Droit d’auteur en France», op. cit., pag. 182,
el ejemplo de obra colectiva que daba el Decano Lerebourse-Pigeonniere,
vicepresidente de la mencionada comisién: «Qu’entendons-nous par la?
Nouws visons une sorte d’ceuvre anonyme (lesdictionairesetles enciclopédies
qu’'un éditeur publie sous son nom et que ne cesse pas d’étre anonyme,
alors méme que la liste des collaborateurs est connue (Le Dictionaire de
PAcadémie est notoirement Uceuvre quarante Immortels) parce qu'il est
impossible de d’'terminer le rle, ni la part de chacun dans la conception
et la composition de l'ceuvre». Citado también por CEDRAS, J., «Les
ceuvres collectives en droit francais», op. cit., pag. 47 y, entre nuestros
autores, por DELGADO PORRAS, A, «Laobra colectiva...», op. cil., pag.

132.
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riormente, con la redaccién del art. 9 IIT del proyecto de 1950
a un ulterior tipo de obras, como los diccionarios y las enciclo:
pedias en las que, aun distinguiéndose las aportaciones indivi-
duales de cada uno de los autores, no era posible atribuir a cadg
uno un derecho sobre el conjunto resultante, como sucede en lag
obras en colaboracién®. Se suprimid, con relacién al proyecto de
19451afrase «il estimpossible de déterminerisolément le travail
de chacun desdits collaborateurs dans cet ensemble» y se susti-
tuy(? por «sans qu’il soit possible d’attribuer & chacun d’eux un
droit distinct sur Uensemble réalisé».

En la obra colectiva brilla la ausencia de la colaboracién en
sentido estricto, es decir, en estas obras, los autores aislados
crear} su aportacién individual sin tomar en consideracién las
demds aportaciones que junto con las suyas conformardn la
obra definitiva. Ellazo que une las contribuciones individuales
procede de la actividad de un animador, el director de la
coleccién, quien emprende los contactos de manera individual
con los colaboradores, supliendo asf la falta de cooperacién
entre ellos®. Es precisamente por este motivo, por lo que no es
posible reconocerles un derecho de autor sobre la obra conjunta
distinto del que nace a su favor como consecuencia dela creaciér;
de sus aportaciones individuales, no resultando por tanto
aplicables las normas de la comunidad?®’. ’ ,

3 DESBOIS, H., «Le Droit d’auteur en France», op. cit., pag. 183 y 184;

CEDRAS, J., «<Les ceuvres collectives en droit francais», op. ci A :
DELGADO PORRAS, A., <La obra colectiva...». op, cit. e o =
DESBOIS, H., «<Le Droit d’auteur en France», op. cit. p’ég. 184. .
DESBOIS, H., e Droit d’auteur en France», op. cit.: pag. 185.

Vimos quetal razonamiento no doblegé la voluntad del legislador alemén
a la hora de evitar la estricta aplicacién del principio de autoria en
rela.cu’)n con la obra colectiva. La diferencia entre una y otra regulacién
rgdlca en que el legislador aleman considera que la obra colectiva no
tiene p(?rqué resultar un objeto de proteccién diferente de las meras
aportgcmnes personales. Y en el caso de que naciera una obra distinta de
las mismas, entonces, entiende que el resultado no es otra cosa que una
coleccion, en favor de cuyo autor nacers el derecho sobre la misma. Sin

35
36
37
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Ahora bien, la diferencia entre el concepto italiano y el
concepto francés de obra colectiva viene proporcionada por la
equivalencia, en el ordenamiento italiano, de aquélla y la
coleccién, esto es, 1a obra colectiva es una obra original distinta
de las aportaciones de las cuales se integra en virtud del
caracter creativo —aunque minimo— de la actividad de selec-
cién y coordinacién de éstas. Por contra, el legislador francés
omite en todo momento una mencién al caracter creativo que
deba revestir la actuacién de la persona que realiza laseleccién,
concentracién y ensamblaje de las aportaciones®, centrdndose
principalmente en la elaboracién separada de cada una de las
contribuciones individuales que se unirdn por la iniciativa y
bajo el plan preconcebido de otra persona, quien la editara y
divulgara bajo su nombre®. Esta persona, natural o juridica,
que la divulga bajo su nombre «queda investida (salvo prueba
en contrario) de los derechos de autor», art. 113-5 I y IT CPL

Acerca dela posibilidad de prueba en contrario, se pronuncia
la doctrina méas autorizada en el sentido de esclarecer que la
viabilidad de la misma hace referencia a aquellas personas que,
habiendo tomado la iniciativa de la obra colectiva y habiendo
procedido a su divulgacién, no constan como tales en la publica-
cién de la misma?® pero, en ningin caso, la prueba en contrario
viene referida a la posibilidad de los autores de las aportaciones
individuales de pretender alcanzar la condicién de autor de la

olvidar, claro es, que el autor de una coleccion no puede nunca ser, en el
sistema de Derecho alemén de autor, una persona juridica.

38  CEDRAS, J., «Les ceuvres collectives en droit frangais», op. cit., pag. 15,
sefala que la actividad del promotor no siempre resulta ser una obra de
ingenio.

39 DELGADO PORRAS, A, «La obra colectiva...», op. cit., pigs. 134 y 135.

40  DELGADO PORRAS, A., «La obra colectiva...», op. cit., pag. 135;
DESBOIS, H., «<Le Droit d'auteur en France», op. cit., pags. 756 y 757,
LUCAS, A. & H.-J., «Traité de la Propriété Littéraire & artistique», op.
cit., pag. 151; STROWEL, A. & TRIAILLE, J. P., «Le Droit d’auteur du
Logiciel au Multimédia», op. cit., pag. 22.
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obra colectiva*!. Ni, incluso, como ha sefialado algin autor
espafiol*?, que la prueba en contrario se refiera a la calificacién
del conjunto como obra colectiva.

Finalmente, sefiala DESBOIS* que la atribucién a titulo
originario de los derechos de autor —tanto patrimoniales como
morales— mediante la figura de la obra colectiva responde a un
fundamento distinto del de la atribucién propia de los derechos
de autor, pues se trata de «una institucién artificial adoptada
por razones de oportunidad como es la comodidad de la publica-
cién». Esto implica la necesidad de una interpretacién restric-
tivadel concepto de obra que nos ocupa, de modo que sélo resulte
aplicable el estatuto de la obra colectiva a las creaciones que se
encuentran dentro de los limites que fija el legislador. De la
definicién francesa de obra colectiva no puede inferirse que
estemos ante un tipo distinto de creacién, sino que, mas bien, lo
que regula la obra colectiva es una situacién especial de concu-
rrencia de autores que seresuelve, en perjuicio de estos tltimos,
otorgando la titularidad originaria de los derechos de autor
sobre el conjunto a una persona que no ha sido autora.

4 DESBOIS, H., «Le Droit d’auteur en France», op. cit., pags. 756 y 757,
sefiala que la posibilidad de prueba en contrario es una medida justa
para que la empresa editora no abuse de la posicién de poder que le
brinda el estatuto de la obra colectiva cuando quien desplegé la actividad
de coordinar y seleccionar las contribuciones personales es una persona
fisica; LUCAS, A. & H.-J., «Traité dela Propriété Littéraire & artistique»,
op. cit., pag. 151; STROWEL, A. & TRIAILLE, J. P., «Le Droit d’auteur
du Logiciel au Multimédia», op. cit., pag. 22. En Espaiia sigue esta
postura DELGADO PORRAS, A, «La obra colectiva...»,op. cit., pag. 135.
En contra, CEDRAS, J., «Les ceuvres collectives en droit francais», op.
cit., pag. 53, quien no descarta dicha posibilidad.

2 ROGELVIDE, C., «Comentario al art. 8 LPI», en Comentarios al Cédigo
Civil y Compilaciones forales, op. cit., pag. 188.

43 DESBOIS, H., «Le Droit d’auteur en France», op. cit., pag. 756.

#  DELGADO PORRAS, «La obra colectiva...», op. cit., pag. 136.
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I11. EL. CONCEPTO DE OBRA COLECTIVA EN LA
LEGISLACION ESPANOLA

1. Similitudes y diferencias con su antecedente galo

En un momento anterior hemos sefialado que nuestro art. 8
es practicamente una copia quast literal tanto del concepto de
obra colectiva, como delaregla que atribuyela titularidad de los
derechos sobre la misma, elaborados por el legislador francés.
Por lo que respecta al primero de los parrafos de este articulo,
hay que predicar de él las consecuencias que se derivaban del
concepto francés de obra colectiva. Ello significa que, en contra
de lo que opina un representativo sector doctrinal®, al no
equiparar el legislador espafiol —al igual que el francés— el
concepto de obra colectiva con el concepto de coleccién, la
actividad desplegada por quien tiene la iniciativa de elaborarla
obra global y asume su coordinacién, no tiene «<necesariamente»
que impregnarse de caracter creativo, en el sentido previsto por
el art. 12 TRLPI*.

Ahora bien, por cuanto respecta a la atribucién de la titula-
ridad de los derechos sobre la obra colectiva que realiza el

% Vid. MIQUEL GONZALEZ, J. M., «Comentario al art. 8 LPI», en
Comentarios. .., Tecnos, 1° ed., op. cit., pag. 149; CARRASCO PERERA,
A., «Comentarios al art. 8 LPI», en Comentarios..., Tecnos, 2% ed., op. cit.,
pag. 149; RODRIGUEZ TAPIA, J. M., «Comentario al art. 8 LPI», en
Comentarios..., Tecnos, 1° ed., op. cit., pags. 138y ss.; ESTEVE PARDO,
A., «Lia obra multimedia en la legislacién espanola», op. cit., pag. 64.

46 Tn un diccionario, prototipo de obra colectiva, en el que la contingencia
de las aportaciones individuales resulta manifiesta, la labor del coordi-
nador no reviste caracter creativo por cuanto el criterio de ordenacion,
coordinacién y ensamblaje de cada una de las definiciones que compren-
de obedece al criterio 16gico v obligatorio del orden alfabético, cuya
apropiacién individual no resulta posible (STS Sala 1* de 17 de octubre
de 1997, «Listado de empresas», RJ 1997, marg. 7468). A pesar de ello,
sigue siendo imposible atribuir a cada uno de los autores de las aporta-
ciones individuales indiferenciables dentro de su conjunto final un
derecho pro indiviso respecto de este ultimo.
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parrafo segundo de nuestro art. 8 TRLPI, es de destacar las
notables diferencias que, en el plano interpretativo, puede
suponer el cambio de la expresién utilizada por el legislador
galo «salvo prueba en contrario», por aquélla otra de «salvo
pagto en contrario», que es la que ha adoptado finalmente e]
legislador espaiiol.

La admisién por parte de nuestro legislador de la posibilidad
dp pacto entre las partes para determinar la atribucién de 1a
.tltulz'iridad de los derechos de autor sobre una obra colectiva
implica otorgar carédcter de presuncién al parrafo segundo dei
art. 8 TRLPI, en favor de la persona que edita y divulga la obra
colectiva*’. Ello a su vez arrastra consigo la necesaria
consencuencia de que la titularidad presuntiva de los derechos
de autor de la persona natural o juridica es de cardcter
derivativo®. En ningtn caso, debe considerarse que la estipu-

47

Se-inclina por calificar como cessio legis esta forma de atribucién de los
derechos de autor a la persona juridica que coordina y edita la obra
colectiva PUENTE GARCIA, E. de la, «Carta de Espana», DdA Jjunio
1989, pdg. 45. Sin embargo, si efectivamente se tratara de una cesién
legal de los derechos de autor, no admitiria el legislador la posibilidad de
pacto, pues a través de este sistema, una reserva de derechos por parte
de los autores se hace impracticable, vid. DELGADO PORRAS, A. «La
obra audiovisual. Planteamiento General», en Derecho de auto;" y c,iere-
chos conexos en los umbrales del ario 2000, 1 Congreso Iberoamericano de
Propiedad Intelectual, 28 a 30 de octubre de 1991, Secretaria General
Técnica del Ministerio de Cultura, Madrid, t. II, pag. 749.

DELGADO PORRAS, «La obra colectiva...», op. cit., pag. 154; LIPSZYC
D., «Derecho de autor y derechos conexos», op. cit., 1993, pag. 134f
MEDIANO CORTES, «Comentario a la Ley 16/1993, de incorporacién ai
Derecho espanol de la Directiva 91/250/CEE, de 14 de mayo de 1991
sqbre la proteccion juridica de los programas de ordenador», RDA 1995,
pag. 42; RODRIGUEZ TAPIA, J. M. & BONDIA ROMAN, F., «Comen-
tarios a la Ley de Propiedad Intelectual», Civitas, op. cit., pdg. 359;
ESTEVE PARDO, A,, «La obra multimedia en la legislacién espaﬁola»,
op. 'cu‘., pég. 69. Contradictorio, MIQUEL GONZALEZ, J. M, «Comen:
tario al.art. 8 LPI», en Comentarios..., Tecnos, 1°ed., op. cit., pags. 160
y ss. quien, después de admitir que el contenido del pacto previsto en el
art. 8 II LPI, se refiere a un pacto de adquisicién derivativa de derechos,

48
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lacién en contrario puede venir referida a la categoria de obra
colectiva?®. Su naturaleza de obra colectiva no es negociable
puesto que se predica automdticamente una vez concurran
todos los requisitos del presupuesto de hecho fijado por el art.
8 TRLPI. Si parece negociable, por el contrario, la atribucion de
los derechos sobre la misma puesto que ellos, al fin y al cabo, se
otorgan, por via de presuncién si se quiere, a una persona
distinta de la de su verdadero creador®™.

dice en la pag. 163 que salvo pacto en contra, el editor-divulgador
adquiere originariamente derechos sobre la misma. Abogan por un
reconocimiento de derecho de autor originario a la persona juridica en el
caso de la obra colectiva, como excepcién al principio de autoria:
BERCOVITZ, R., «Comentario al art. 429 CC», en Comentario del Cédigo
Civil, ed. Ministerio de Justicia, pag. 1157, GALAN CORONA, E,,
«Comentario al art. 96 LPI», en Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales, coord. ALBALADEJ OyDIAZ ALABART, Edersa,
Madrid, 1995, t. V, vol. 4 B, pag. 253; DELGADO ECHEVERRIA, J,,
«Comentario al art. 97 LPI», en Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual, coord. R. BERCOVITZ, Tecnos, 2* ed., Madrid, 1997, pag.
1435.

49  RODRIGUEZ TAPIA, J. M., «Comentario al art. 8 LPI», en Comenta-
rios..., Tecnos, 1° ed., op. cit., pag. 161, CARRASCO PERERA, A,
«Comentario al art. 8 LPI», en Comentarios..., Tecnos, 2% ed., op. cit., pag.
151; PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, C., «Derecho de autor: la
facultad de decidir la divulgacién», op. cit., pag. 309; ROGEL VIDE, C.,
«Comentarios al art. 8 LPI», en Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales, op. cit., pag. 188; RODRIGUEZ TAPIA, J. M. &
BONDIA ROMAN, F., «Comentarios ala Ley de Propiedad Intelectual»,
op. cit., pag. 47. En contra, y asintiendo en cuanto a la posibilidad de
pactar el régimen de la obra en colaboracion: MIQUEL GONZALEZ, J.
M?, «Comentario al art. 7 LPI», en Comentarios..., Tecnos, 1°ed., op. cit.,
pag. 121. Parece aceptar el mismo argumento ESTEVE PARDO, A, «La
obra multimedia en la legislacién espafiola de Propiedad Intelectual»,
op. cit., pag. 68.

50  Entendemos que esta posibilidad de pacto en contra ala atribucién delos
derechos de autor a la persona del editor se brinda para aquéllos casos
en que la actividad desarrollada por la persona que efectivamente se
hace cargo de la coordinacién de la obra colectiva haya revestido caracter
creativo, pues estamos ante una obra de coleccién respecto de la cual se
considera autor a la persona fisica que realizé la tarea de seleccion y
disposicién de los fragmentos de obras —en este caso lo deben ser, al
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2. Necesidad de una interpretacién restrictiva

.Varlas son !as razones que obligan a hacer de este precepto
objeto de una interpretacién restrictiva:

De un lado, la excepcién que representa el régimen juridico
sentado por el art. 8 TRLPI a uno de los principios fundamen-
tales sobre los que se construye el sistema europeo continental
de Derecho de autor —al que, como sabemos, se adscribe
nqes‘c.r&} legislacién sobre propiedad intelectual—, como es el
principio de autoria, que cobra reflejo a lo largo de todo el
articulado de nuestra ley.

De otro, el derecho de remuneraci6n proporcional del autor que
prevé el legislador con cardcter general e irrenunciable en los
ingresos de la explotacién, ex art. 55 TRLPI. El legislador espafiol
en su art. 46 TRLPI, apartado segundo, letra c), permite que se
reahge a tanto alzado®! «cuando la obra, utilizada con otras, no
constltgya un elemento esencial de la creacién intelectual e;l la
que se integre». El derecho de remuneracién proporcional en los
ingresos de la explotacién de la obra colectiva se veria defraudado
al extender el estatuto del art. 8 a aquellas aportaciones que no
fueran contingentes, como seria el caso en el que la coordinacién
y ensamblaje, que derivan en una creacién original del art. 12
TRLPI_, fueran realizados por una persona fisica en nombre
propio. En estos supuestos prevé el legislador en el parrafo
seg.undo del art. 8 TRLPI la posibilidad de estipular una
atribucién distinta de los derechos de autor sobre la obra
colective} de la que realiza el propio precepto con caracter
presuntivo en favor de la persona que la edita y divulga.

menos al,c(;lunlas, I;)ara que la relacién entre los sujetos sea adscribible al
régimen de la o lecti i

Rt ra colectiva, de obras no preexistentes— de que se
La I,)osibilidad d.e pactar la remuneracién a tanto alzado también cobra
caracter excepcional, vid. TORRES LANA, J. A., «Comentario al art. 46
LPl», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, coord.
BERCOVITZ, R., Tecnos, 2* ed., Madrid, 1997, pag. 796.

51
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2.1. El respeto del principio de autoria

No hay que olvidar que nuestro legislador ha mantenido el
principio de autoria a lo largo de toda la regulacién del derecho
de autor, sabiendo diferenciar en todo momento del derecho de
autor, aquellos otros derechos cuya proteccidén tiene su causay
justificacién en hechos muy diferentes del de la propia creacién.
Representativos del rigor legislativo en la aplicacién del princi-
pio de autoria se presentan tanto la regulacién que realiza
nuestro legislador del régimen juridico de las obras
audiovisuales, como también la normativa que rige las creacio-
nes elaboradas dentro del marco de una relacién laboral. Con
todo, la técnica de transposicion al ordenamiento juridico espa-
fiol de 1a Directiva 91/250/CEE, de 14 de mayo de 1991, relativa
a la proteccién juridica de los programas de ordenador®, hace
que la estabilidad del principio de autoria se tambalee. Veamos
con mayor detenimiento los tres supuestos mencionados:

A) En plena armonia con el principio de autoria —al menos
ésa era la intencién de nuestro legislador®®— se regula en

52 DOCE, nim. L, 122/42, de 17 de mayo de 1991.

53 Qon varios los problemas que suscita la remisién realizada por el
legislador al régimen de las obras en colaboracién por medio del art. 87
TRLPI. En primer lugar, el régimen delasobrasen colaboracién se aplica
con cardcter subsidiario, cuando entre los preceptos especificos que
regulan este tipo de obras nose encuentre una norma que lo desplace. En
segundo lugar, el régimen del art. 7 TRLPI, sé6lo resulta aplicable a un
ntimero limitado de personas que se encuentran enumeradas con caric-
ter taxativo en el art. 87 TRLPI, es decir, la adquisicién del derecho de
autor ya no se produce a partir de la regla general (art. 1 TRLPI) sinoen
virtud de un precepto que determina qué personas, de entre todos los
intervinientes en la elaboracion de una obra audiovisual, accederan ala
condicién de coautor de la misma, sin que para ello, hayan de cumplirse
las condiciones previstas en el art. 7 TRLPI para acceder a tal condicidn.
Estamos ante un régimen de colaboracién forzado y, en muchas ocasio-
nes, artificioso, cuya presencia se debe probablemente al temor del
legislador de que, sin una declaracién en tal sentido, hubiera sido la
calificacién de la obra audiovisual como obra colectiva la que resultara
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nuestro ordenamiento el estatuto juridico especifico de las
obras audiovisuales. En el mismo se distingue a sus autores

mas adecuada, vid. CASAS VALLES, R., «Comentario al art. 87 LPI» en
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, coord. Albaladejo
y Diaz Alabart, t. V, vol. 4B, Edersa, Madrid, 1995, pags. 129 y 130. Para
evitar que el productor resultara, por el juego del art. 8 TRLPI, tnico
titular del derecho de autor sobre la obra, se impone el régimen de las
obras en colaboracién y, de este modo, pretende el legislador salvaguar-
dar el principio de autoria. Sin embargo, aun siendo éstos los propésitos
perseguidos por el legislador, mediante la introduccién de esa comentada
lista cerrada de autores, se produce una ruptura del principio de autoria
que sélo una interpretacién flexible del precepto lograria medianamente
salvar. Merefiero concretamente a que, el caracter cerradodelalista, por
un lado, excluye de la autoria de la obra audiovisual a aquéllas personas
que, pese haber contribuido a su elaboracién con una aportacion original
y constituir ésta el eje central de la misma, no se encuentren menciona-
dasenel art. 87 TRLPI. Bien es cierto que, a salvo quedard la posibilidad
de proteger a estos autores mediante el art. 10 TRLPI, como autores de
obras unitarias. Ahora bien, tal posibilidad sélo se presenta cuando la
aportaci6n individual reviste per se entidad ontolégica suficiente para
ser protegida como obra de ingenio. Pero es que ademas, por otro lado, la
injusticia que produce el quebranto del principio de autoria, se manifies-
ta con caracter maytsculo en relacién con aquéllos participes cuyas
contribuciones carecen de esa entidad, es decir, cuando éstas no son
calificables individualmente consideradas como aportaciones-obra, cu-
yos nombres no aparecen mencionados en este precepto. Es concreta-
mente al primer operador y al montador a quienes afecta principalmente
la inaplicacién del principio de autoria, puesto que ni siquiera pueden
disfrutar de la via tuitiva de aquéllas que por si mismas constituyen un
resultado auténomo protegible. Su derecho revierte en beneficio exclusivo
del equipo de realizacién. La situacién de dependencia de dichos profesio-
nales en relacién con el director-realizador hace que, en circunstancias
normales, su actividad se reduzca a la de simples técnicos que ejecutan
ordenes de aquél. Sin embargo, larealidad demuestra que en los diferentes
tipos de obras audiovisuales (cinematograficas, televisivas, videograficas,
publicitarias y multimedia) este grado de dependencia se vea mas o menos
flexibilizado, produciéndose con ello una proporcional ampliacién o dismi-
nucién del margen de libertad creativa de los agentes, del cual deberia
depender directamente, su condicién de autor, sibien, dentro del equipo al
que pertenezca y en su justa proporcién, vid. mas detalladamente sobre
esta cuestion SAIZ GARCIA, C. «Die Urheber des Filmwerks nach
spanischem Recht», pendiente de publicacién en GRUR Int.
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de aquellas otras personas que, aun siendo acreedoras de una
tutela especifica, lo son por otras causas y con otros ﬁnes1
distintos de los que justifican la proteccion .del creador. E
legislador espaiiol opta en este caso por la fidelidad conceptual,
no concediendo al productor un derecho de autor sob‘re la obra
audiovisual, sino previendo un sistema de presunciones que
refuerzan todavia més su posicién de parte contratante (arts.
88, 89y 90. 1 TRLPI), amén de un derecho conexo que refuerza
su posicién frente a terceros (arts. 120 y ss. TRLPI).

B) Tampoco ha sucumbido nuestro 1egis_lador. a !a.posmlén
dominante del empresario, al regular el régimen juridico de las
creaciones elaboradas en el seno de su empresa por personas
aélvinculadas en virtud deuna relaci'(')p’ laboral. Incluso Zn
estos casos, prevé el legisladorla transmisién de l'os derechos te
explotacién del trabajador al empresario mediante cpr'l‘grado
escritoex art. 51.1 TRLPI®. Estosignifica quela transmision de
las facultades de explotacién sobre la obra creadzfl por el trabg-
jador en dichas condiciones debera efectparge, bien por medio
de un pacto afiadido al contrato de trabajo, bien a través de un
documento independiente®®. A falta de tal pacto, no obstapte,
prevé el legislador una presuncién en favor dell empresarllo a
partir de la cual se entienden cedidas en e?(cluswa las faculta-
des de explotacién estrictamente necesarias, y con el alcance
suficiente, para el ejercicio de la actividad habltual. del emprei
sario en el momento de la entrega de la obra, realizada p;rPelz
trabajador en virtud de la relacién laboral, ex art. 51.2 TRLPI.

54 QTS Sala 1%, de 12 de diciembre de 19.8’8, RGD, 1990, pag. 4327(1;
MAéSAGUER FUENTES, J., «La adaptamgn de la Ley de 'P’ropcie 1a

Intelectual a la Directiva de la CE;)F; re}atlzg a la Proteccién de los

rdenador», RDM 1991, pag. 49.

g?{%ﬁ?’?ﬁ%? «Las obras realizadas por encargo. La ﬁgura del ]aj.)utoxj
asalariado. Planteamiento General y Problematica eispanola;,c en er;ao
cho de autory derechos conexos en los umbrales del afio 2000,M (;n.lgre A
Iberoamericano de Propiedad Intelectual, 28 a 31 octubre, Madrid, ed.

Ministerio de Cultura, 1991, pag. 432.

o
53
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E?s’ta limitacién del alcance de la cesién de derechos de explota-
cion, que es expresién del principio basico de Derecho contrac
tual de autor de cesién limitada de facultades patrimonial -
(art. .4'3 TRLPI)*¢, queda reforzada en el parrafo siguienteS
p}"ohlblendo el legislador la utilizacién de la obra en un sentide,
dlferentg y con otros fines distintos de los que se hubier0
establecido. Por tanto, la cesién de los derechos de explotaciéa
d? l.a obra creada en el marco de una relacién laboral se rigerl
bésicamente, por las mismas reglas previstas con carécte1:
gene.ral para las demds obras, si bien con la especialidad qu

implica la introduccién de la mencionada presuncion. b

C) No tan representativo del rigor de nuestro legislador en
pur}to a 12.1 salvaguardia del principio de autoria, se presenta la
articulacién del régimen juridico de los progra’mas de orde-
nador, resultante de la transposicién de la Directiva 91/250/
CEE, de 14 demayo de 1991, relativa a la proteccién juridica de

los programas de ordenador. Nu
i . est
dispone que ro actual art. 97 TRLPI

«[s]era considerado autor del programa de ordenador la persona o
grupo de personas naturales que lo hayan creado, o la persona juridica
que sea contemplada como titular de los derechos de autor en los caso
expresamente previstos en esta Ley. ’

Cuando se trate de una obra colectiva tendr4 la consideracion de
autpr, salvo pacto en contrario, la persona natural o juridica que la edi
y divulgue bajo su nombre. e

Los derechos de autor sobre un programa de ordenador que sea
resul’tado unitario de la colaboracién entre varios autores seran pr?)piedad
comuny corresponderan a todos éstos en la proporcién que determinen

] ngndo un autor asalariado cree un programa de ordenador, en ei
gjercicio de las funciones que le han sido confiadas o siguienao las
ms?r,ucmones de su empresario, la titularidad de los derechos de explo-
tacién correspondientes al programa de ordenador asi creado tantz el
programa fuente como el programa objeto, corresponderan e;<clusiv &
mente, al empreseario, salvo pacto en contrario». ’ )

La proteccion se concederd a todas las personas naturalesy juridicas

que cumplan los requisitos establecidos en est i
ale 5
los derechos de autor». VESESRIS R i

56 g - "
Vid. supra nota 127, Segunda Parte, Capitulo III, epigrafe 3.1.3.3.
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Dejando al margen las criticas que pudiera realizarse acerca
de la técnica legislativa utilizada por el legislador de 1993, es
de sefialar que el actual art. 97.1 TRLPI es bastante confuso ya
que, al hacer referencia en su parrafo segundo al programa de
ordenador como obra colectiva, hace pensar en la existencia de
otros supuestos —aparte del art. 8 TRLPI— contemplados por
nuestra ley en los que las personas juridicas pueden recibir la
consideracién de «autoras». Sin embargo, en el parrafo primero
se est4 aludiendo tnicamente a los supuestos de obra colectiva
del art. 8 TRLPI por lo que, en definitiva, lo que pretendia ser
una mera transposicién del texto de la Directiva ha resultado
ser una inutil reiteracién de las reglas generales sobre la
atribucién de la condicién de autor®. A estos efectos resulta
relevante el hecho de que otros ordenamientos juridicos no han
transpuesto dicho precepto a sus leyes. La remisién a la autoria
de los programas de ordenador que realiza el parrafo primero

57 Vid. GALAN CORONA, Comentario al art. 96 LPI», en Comentarios del
Cédigo Civil y Compilaciones Forales, op. cit., pags. 252 a 254; DELGA-
DO ECHEVERRIA, J., «Comentario al art. 97 LPI», en Comentarios ...,
Tecnos, 2° ed., op. cit., pag. 1433.

58 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Comentario al art. 28 LPI», en

Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, coord. R. BERCOVITZ,
Tecnos, 2° ed., Madrid, 1997, pag. 587. La unica regla contenida en este
precepto que noresulta inutil, si biensu ubicacién hubieraresultado mas
16gica dentro del art. 51 TRLPI, esla de su parrafo 4°, en el cual se recoge
una regla especial para las obras creadas en el marco de una relacién
laboral cuando éstas son programas de ordenador. Para estas situacio-
nes, la presuncién de cesién de las facultades patrimoniales sobre la obra
es mucho mas amplia que la recogida con caréacter general enel art. 51.1
para las demds categorias creativas. En el caso de los programas de
ordenador se presumen cedidas absolutamente todas las facultades
patrimoniales, sin que la actividad habitual del empresario represente
un limite hermenéutico para el operador juridico. Con todo, ni siquiera
la ampliacién del &mbito de la presuncién de cesion de las facultades
patrimoniales del art. 97.4 TRLPI supone una quiebra para el principio
de autoria, toda vez que la titularidad originaria del derecho, salvo que
resulte aplicable el propio art. 8 TRLPI, corresponde efectivamente a la
persona o personas naturales que lo crearon.
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del precepto transcrito, se consideré suficiente para entender
que la titularidad de los derechos de autor de este tipo de obras
debfa regirse por las reglas generales de los respectivos
ordenamientos®. Admitiendo éstos la categoria de la obra
colectiva, se entiende que los programas de ordenador asf
creados son subsumibles en ella. Esta misma solucién debiera
haber sido la que adoptara el legislador espafiol con motivo de
la transposicién de la Directiva 91/250/CEE, de 14 de mayo de
1991°!, puesto que, una vez confirmada la proteccién de los
programas de ordenador como obras literarias, a ellos resulta-
banigualmente de aplicacién las normas generales previstasen
el Libro Primero y, dentro de ellas, las relativas a la titularidad
de los derechos de autor®?.

Con todo, el legislador espafiol opt6 porintroducir en nuestra
legislacién un sistema paralelo de atribucién de derechos, si
bien, cefiido a la categoria de los programas de ordenador®®. Con
ello, los perjuicios hermenéuticos en punto a la titularidad de

" STROWEL, A. & TRIAILLE, J. P., «Le droit d’auteur, du logiciel au
multimedia», op. cit., pag. 162.
80 KATZENBERGER, P., «2. Teil: Urheberschaft und Zuordnung des
Urheberrechts und der Verwertungsbefugnis», en Urheberrecht aufdem
Weg zur Informationsgesellschaft, op. cit., pag. 59.
61 GOMEZ SEGADE, J. A., «A Handbook of European Software Law»,
Spain, coord. LEHMANN, M.y TAPPER, C. F., Clarendon Press, Oxford,
1995, part. II, pag. 19; GALAN CORONA, E., «Comentario al art. 96
LPI», en Comentarios del Cédigo Civil y Compilaciones Forales, op. cit.,
pag. 257; MASSAGUER, J., «<La adaptacién de la Ley de Propiedad
Intelectual a la Directiva CEE relativa a la proteccion juridica de los
programas de ordenador», RDM 1991, pig. 48; DELGADO ECHE-
VERRIA, J ., «Comentario al art. 97 LPI», en Comentarios..., Tecnos, 22
ed., op. cit., pag. 1433.
Esta es la técnica que ha empleado el legislador espafiol en la transposi-
cién de la Directiva 96/9/CE, de 11 de marzo, sobre proteccién juridica de
las bases de datos (DOCE de 27 de marzo de 1996), vid. Exposicién de
motivos dela Ley 5/1998, de 6 de marzo, de incorporacién al ordenamien-
to espaitol de la citada Directiva (BOE nam. 57, de 7 de marzo de 1998).
65 RODRIGUEZ TAPIA, J. M. & BONDIA ROMAN, F., «Comentarios a la
Ley de Propiedad Intelectual», Civitas, op. cit., pag. 360.
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derechos de autor alcanzan una dimensién menor ya que la
discusién que plantea el reconocimiento de una adquisicién de
derechos de autor a titulo originario por parte de —normalmen-
te— el empresario que edita y divulga un programa de qrdgna-
dor elaborado bajo las condiciones de obra colectiva se llmlta a
un tipo especifico de obras, cuya inclusién en/el ordenam%ento
juridico autoral, dicho sea de paso, resulta mas flge cuestiona-
ble4. Todo ello impide una interpretacion analégica del art. 8

TRLPL

Sin embargo, no deja de ser reprochable la actgacién de
nuestro legislador en este punto, resul‘ta}n'c%o conveniente una
interpretacién restrictiva de la adquisicién de derech.(zs de
autor de las personas juridicas dedicadas a la el’aboracmn de
programas informéticos. Tal interpretacién deberia tengr como
punto de referencia los presupuestos generales de aphcgcmn
del art. 8 TRLPI, de modo que solamente cuando concurrieran
aquéllos y no se hubiera dispuesto otra cosa, pudiera adquirir
la persona juridica los derechos de autor sobre el programa de

ordenador.

2.2. Su influencia en la interpretacion del art. 8 TRLPI

La fidelidad de nuestro legislador al principiode autorl'a que,
como hemos visto, cobra expresién incluso en la regulacién de

64 Ha sefialado la doctrina que la actividad del programador, a pesar dg su
relevancia intelectual, se agota en un savoir faire meramente te.c,mco,
ayuno del caracter creativo que es presupuest(.)’general de. prpteccmn de
toda obra de ingenio, lo que pone en cuestién la legltlm}da.d de su
conceptuacién como autor, DELGADO PORRAS,.A., «Del optimismo ell}a
perplejidad, reflexiones impertinentes de un jurista sobrg la proteccu;n
de los programas de cémputo», en VI Congrgso Internacional sobreEa
proteccién de los Derechos Intelectuales, Meéxico, 1991; BAUTISTA, .
«Las obras realizadas por encargo. La figura del autor asalariado.
Planteamiento General y problemadtica espafiola», en D.erecfws de autor
y derechos conexos en los umbrales del afio 2000, op. cit., pag. 431.
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situaciones en las que la actividad del empresario puede reves-
tir mayor protagonismo, refuerza el caracter extraordinario del
art. 8 TRLPL. La posibilidad de que una persona distinta del
autor quede investida de las facultades que a éste son propias,
debe considerarse dentro de unas circunstancias cuyadelimita-
cién reviste capital importancia.

El eje de la interpretacién del art. 8 TRLPI debe proporcio-
narlo el principio fundamental de autorfa. Ello supondra nece-
sariamente preservar, siempre que ello sea posible, la relacién
del autor-creador con su obra. Tal conclusién viene guiada por
el espiritu de la Ley, el cual asoma especialmente en preceptos
como el parrafo segundo del art. 9 TRLPI, para las obras
independientes, o en la regulacién del plazo de proteccién de las
aportaciones identificables de autores igualmente identifica-
dos, que se encuentran contenidas en cualquier obra colectiva,
art. 28.2 Iy II TRLPI. Finalmente, aunque el art. 52 TRLPI
contempla un supuesto especial de obra tipicamente colectiva,
como son las publicaciones periédicas, este precepto parece
confirmar laidea que apuntamos, ya que los autores de aporta-
ciones que integran una publicacién de estas caracteristicas, no
pierden su consideracién de autores de las mismas, a pesar de

su contingencia y creacién ex professo en relacién con la obra
coordinada en la que se integran.

En observancia de este principio basico de Derecho de autor,
hemos, por tanto, de diferenciar, dentro de la obra colectiva,
distintos objetos de proteccién y distintos titulares de derechos
que, no obstante, quedan comunicados irremediablemente a
causa de la conmixtién y subsiguiente sinergia que representa
la obra colectiva respecto de las aportaciones individuales que
la posibilitan. Por un lado estaran las aportaciones creativas
individuales y sus respectivos autores ¥, por otro, esa creacién
unica y auténoma en que consiste la obra colectiva que se nutre
de las primeras. Hecha esta diferencia, el respeto del principio
de autoria obliga a interpretar el contenido de los distintos
derechos de la siguiente manera:
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En primer lugar, se hace necesario pre@licar la ’l?itula-ridad de
los derechos sobre las aportaciones individuales identificables
que integren la obra colectiva direct‘amente de sus autores, en
todos aquellos casos en que sea posible reconocer en 'ellas esa
unidad minima creativa que constituye el hecho Jurldlfzamente
relevante para el nacimiento de un derecho dg autqr indepen-
diente. Si estos autores quedaran, ademés, 1dent}ﬁcados, 1?:1
explotaciéon que de la obra conjunta re_ahce el editor debexéa
regirse, en relacién con estas aportaciones, por el cqr}tralo
celebrado por esta persona con el colaborador de aportacmn ala
obra colectiva. Por el contrario, si las aportaciones fuer‘ax}
identificables como tal, pero no sus creadores, para ellas regird
la presuncién de autoria sentada por el art. 6.2 TRLPI, referida
a los supuestos de obras anénimas.

De no excluir del &mbito de aplicacién'del art. 8 TRLPI los
supuestos anteriores, estariamos convirtlepdo la figura de la
obra colectiva todavia mads, como denuncia DELGADO PO-
RRAS, en un pretexto—mauy al alcance dg la rutina, dela pereza
mental y de la frivolidad de unos,y de los mtgreses de otros—del
que hacer uso para suprimir la presencia de% aLftorf aze5 la
circulacién de sus obras, ante el menor relumbrén técnico™.

En segundo lugar, y respecto de las contribuciones_s.ingql?-
res, s6lo en aquellos otros supuestos en que la part1c1pac1.on
individual de los colaboradores, no siendo per se representatl.va
deuna unidad ontolégica y funcional suﬁcignﬁe, alcan'ce sentido
{inica y exclusivamente a partir de la act1v1<?'l.,51d del 1m13ulso.r-
coordinador dela obra cuyaediciény divulggcwn se efectiabajo
su nombre, podra entenderse aplicable lo dlspuesto en e}l grt. 8
TRLPI. Ello llevara consigo, de un lado, gl juego au'toma’FmO de
la presuncién en favor de la persona juridica que edita ydivulga
la obra bajo su nombre como titular de todos los derechos sobre

65 DELGADO PORRAS, A., «La obra colectiva: un hallazgooun pretexto?»,
op. cit., pag. 167.
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la misma, es decir, tanto los morales como los patrimonialeg®6
¥, de otro, la posible actuacién de los verdaderos creadores, esto
es, laolas personas fisicas que desplegaron de manera efectiva
la tarea de coordinar todas las aportaciones individuales, ha-
ciendo con ello surgir una obra unitaria original, en el Ambito
contractual, pronuncidndose en contra de la vigencia de tal
presuncién legal respecto de su aportacién.

En tercer y dltimo lugar, el editor de la obra resultante de la
coordinacién de todas las aportaciones individuales, sera consi-
derado titular de la obra en su conjunto y, por tanto, quedara
legitimado para perseguir cualesquiera actuaciones de las que
pudiera irrogarse un perjuicio para su obra. El contenido de su
derecho de autor sobre la misma se extenders a la obra colectiva
ensentido estricto, pero se ver4 constrefiido en la esfera interna
por los derechos individuales que existieran respecto de aque-
llas aportaciones de que se nutre, que son diferenciables y
poseen un grado de autonomia suficiente, pese a la no mencién
de sus verdaderos autores.

3. Presupuestos de la obra colectiva

Para que cobre vigencia la presuncién de atribucién de
titularidad prevista por el legislador en el art. 8 TRLPI en favor
de la persona fisica o juridica que lleva a cabo la edicién y
divulgacién de la obra colectiva, es precisa la concurrencia de

66 Es precisamente el alcance de esta presuncién de titularidad a las

facultades morales donde radica el carécter excepcional del art. s TRLPI.
Con ello no se afirma la titularidad originaria de los derechos de autor de
la persona juridica, sino que se confirma su adquisicién con caracter
derivativo ya que los autores, en cuanto personas fisicas son los tnicos
capaces de consumar el hecho juridicamente relevante para el nacimien-
to de un derecho de tal naturaleza. Sin embargo, de no pactar ellos en
contradela vigencia de tal presuncién, mediante una fictiolegissederiva
la facultad de la persona juridica como tnico administrador de estos
derechos que de otro modo no podrian ser
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unos requisitos muy singulares. Siguiendo el tenor del_art. 8

TRLPI, la doctrina parece mostrarse conforme en considerar
Y 3 1 67.

como presupuestos de la obra colectiva los siguientes®”:

1. Creada por iniciativa y bajo la coordinacién de otra
persona.

2. Consistente en la reunién de aportaciones de diferentes
autores que deriva en una creacién unica y auténoma.

3. Concepcién de las aportaciones para la obra global.

4. Imposibilidad de atribuir a los autores de las aportaciones
individuales un derecho pro indiviso sobre la obra resultante.

3.1. Iniciativa y coordinacién de otra persona: subordina-
cién

Nos hallamos ante uno de los presupuestos méas importantes
de todos los que configuran el concepto de obra colectiva pues,
como hemos apuntado, el estatuto juridico de la obra cole(itliva,
maés que establecer un tipo especifico de crea<:1.6n del espl‘mtu,
trata de regular los intereses de una pluralidad de sujetos
concurrentes a la creacién y explotacién de una obra, cuya
condicién no es siempre la del autor en el sentido del art. 1

TRLPI. Con todo, la sola presencia de este presupuesto no yale
por si misma para adscribir la obra resultante de esta actividad

& L GONZALEZ, J. M., «Comentario al art. 8 LPI», en Comenta-
1rvz'I(f.SI.J,ETecnos., 1° ed., op. cit., pag. 144; RODRIGUEZ TAPIA, J. M., &
BONDIA ROMAN, F., «<Comentarios a la Ley de Prople_dad Intelectual»,
op. cit., pag. 45; CARRASCO PERERA, A., «Comentarios al art. 8 LPI»S,
en Comentarios..., Tecnos, 2* ed., op. cit., pag. 150; PEREZ QNTIVERQ
BAQUERQO, C., «Derecho de autor: la facultad de c?lvul'gacwn»., op- czé.,
pags. 300 y ss. También la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia de 14 de julio de 1995, «Proyecto IACU», en su Fundamento de
Derecho Segundo, coincide con los citados presupuestos, AC 1995, marg.

1378.
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coordinadora al régimen de atribucién de derechos especifico de
las obras colectivas®®.

La concurrencia de sujetos en la creacién de estas obras tiene
lugar en dos planos distintos y perfectamente diferenciables
Por un lado, la persona o personas que tienen la iniciativa de la;
creacién de una obra de determinadas caracteristicas y que
ademds, coordinan el ensamblaje de las apoi"taciones indivi:

& ESTEVE PARDO, A., «La obra multimedia en la legislacién espafola»
op. cil., pag. 65, siguiendo en este punto a LIPSZYC, D., «Derecho dé
Autor y Derechos conexos», op. cit., pag. 132, atribuye caracter principal
a este rasgo caracterizador de la obra colectiva e incluso afirma que «lo
que laley considera realmente relevante para la calificacién de una obra
como col'ec-tiva es el papel quejuegala personanatural ojuridica dela que
parj:e lainiciativa para crearla yla financiacién para producirla, editarla
y.dlvulgarla, al margen de consideraciones sobre la aportacién de los
dlferent.es autores». No podemos negar que, efectivamente, la finalidad
p.ersegl’nda por este precepto sea la de favorecer, con indubitable falta de
rigor técnico, las inversiones de las personas promotoras de las tipicas
obras colectivas. Con todo, desde la interpretacién restrictiva del art. 8
TRLPI que propongo, la actividad de la persona que realiza la lab.or
coord}n.adora es relevante —pero no determinante— para la aplicacién
del régimen sentado por este precepto. Ello es consecuencia de dos
razones que se condicionan reciprocamente: de un lado, el carscter
excepcmngl que observa el quebranto del principio de autoria y, de otro
la presencia de normas en nuestra Ley de Propiedad Intelectuaf tenden:
tesa seguir protegiendo al verdadero autor, incluso tratdndose de obras
que, aun siendo en su conjunto calificables como obras colectivas, se
componen de aportaciones que en nada justifican el expolio al qué se
verian sometidos los autores de las mismas, de aplicarse este precepto
con car.écter general e indiscriminado a todas y a cada una de las
aport.a'cmnes individuales, que contribuyen a la conclusién del resultado
definitivo que proporciona su ensamblaje con otras. Es mas, la situacién
de subordinacion, iniciativa y dependencia creativa de los autores de las
obras realizadas por encargo o en el seno de una empresa, no adscribe de
modo automatico el resultado de sus labores al estatuto juridico de las
obras. colectivas. Como hemos visto, a pesar de ser en estos casos clara la
relacién subordinacién, el estatuto juridico de las creaciones asi elabora-
das respeta plenamente el principio de autorfa.
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duales®. Por otro, las personas que, atendiendo a las instruccio-
nes del coordinador, y dentro del marco fijado por ellas, conci-
ben sus aportaciones personales con vistas a la consecucién del
resultado que aquél —el coordinador— propuso.

El primer plano, representado por la persona que tiene la
iniciativa y coordina la actividad de quienes realizan las apor-
taciones individuales, vendra conformado necesariamente por
la presencia de una o varias personas fisicas. Ellas estaran
vinculadas contractualmente a la persona —normalmente juri-
dica— que edita y divulga el resultado por ellos obtenido bajo su
nombre™. Si bien es cierto que, en la mayoria de ocasiones, la
actividad desplegada por el coordinador presentara caracter
creativo™, no tiene ello porqué ser siempre asi™. Cosa distinta

69 QObsérvese que todavia no se esta haciendo referencia a la cuestién de la
atribucién de derechos sino, solamente, a las personas que intervienen
enla elaboracién de este tipo de obras. Las tareas de ediciény divulgacién
de 1a obra resultante tienen lugar una vez concluido el acto creativo.

70 Tste tipo de vinculo es el propio de las obras colectivas consistentes en
publicaciones periédicas en las cuales el director o el redactor jefe, los
cuales suelen llevar a cabo la labor coordinadora, no actuan en qombre
propio, sino que son mandatarios de la editorial, vid. RODRIGUEZ
TAPIA, J. M., «Comentario al art. 8 LPL», en Comentarios..., op. cit.,
Tecnos, 1% ed., pag. 156. Lo mismo sucede en el sector de produccién de
software, vid. DELGADO ECHEVERRIA, J., «Comentario al art. 97
LPI», en Comentarios..., Tecnos, 2* ed., op. cit., pag. 1437.

71 CEDRAS, J., «Les ceuvres collectives en droit francais», op. cit., pag. 27,
sefiala que es suficiente que la labor de coordinacion diste del puro
automatismo para que se refleje la personalidad del creador y el resul-
tado constituya una obra de ingenio.

72 s posible que el responsable de la iniciativa y de la coordinacién de las
aportaciones individuales despliegue una actividad creativa, por mini-
ma que ésta sea, en el sentido de la obra-coleccién de nuestro art. 12
"TRLPI. Ello no impediria la aplicacién del art. 8 TRLPI, pues la relacion
de los sujetos se ajusta a la de la obra colectiva. Se trata, en la coleccién
y en la obra colectiva, de dos preceptos que regulan dos cosas diferentes:
mientras la coleccidn se refiere a un objeto de derecho de autor diferente
aldela obra unitaria, caracterizado por la presencia simultdanea de obras
preexistentes unidas por un lazo, producto de una actividad creativa, la
obra colectiva, como hemos visto, hace referencia a las relaciones entre
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seria afirmar que el resultado que se obtenga a partir de g
colocacién y ensamblaje de las aportaciones individuales debg
ser original en el sentido del art. 10 TRLPI. Este dltimo puede

obtenerse sin necesidad de que la actividad de quien ejerce Ig
labor coordinadora lo sea’.

El segundo de los planos viene representado por los autoreg
de las aportaciones individuales que, por contraste con log

los sujetos intervinientes Yy no a un tipo especial de creacién. Dice
DELGADO PORRAS, A., «Obra colectiva: un hallazgo o un pretexto?»,
op. cit., pag. 162, al respecto que «el uso de la palabra obra —obra
colectiva—, si no es una ficcién, es por lo menos absolutamente
descomprometido». De ello se desprende el hecho de que la obra colectiva
pueda consistir en una coleccién. Ello suceders cuandoenellaseintegren
distintas aportaciones individuales o partes de ellas. Sin embargo, la
obra colectiva puede no consistir en una coleccién, como por ejemplo, un
programa de ordenador. Ciertamente, en la mayoria de casos, el objeto
delaobra colectivarecibirala calificacién de coleccidn, maxime sisetiene
en cuenta la ampliacién que de este concepto ha supuesto la transposi-
cién a nuestro ordenamiento juridico de la Directiva sobre proteccién
juridica sobre bases de datos, vid. infra, Capitulo V. Ahora bien, el hecho
de que la obra colectiva sea externamente una coleccién, ello no implica
necesariamente el nacimiento de un derecho de propiedad intelectual
distinto, en favor de la persona que la realiza. Por ejemplo, un dicciona-
rio, que es uno de los prototipos de obra colectiva, es una coleccién que,
como tal, no produce el nacimiento de un derecho de autor para el
seleccionador de sus voces, pues, sufinalidad consiste en agotar todas las
de un idioma y su unidad légica viene obligada por una disposicién y
seleccién que son propias de su naturaleza. El art. 12 TRLPI dnicamente
protege aquellas colecciones que, por su seleccién y disposicién, sean
originales y, un diccionario, no presenta una labor de seleccién y dispo-
sici6n que hagan merecer a su autor un derecho de autor independiente
sobre la misma. Estamos ante una coleccién no protegible como tal.
Ahora bien, la originalidad del diccionario radicar, precisamente, en la
originalidad de las voces, tarea que el coordinador no ha desempefiado.
Sin embargo, la coordinacién e impulso, junto con su edicién y divulga-
cién la hacen merecer, en mi opinién, la calificacién de obra de editorial
subsumible en el art. 8 TRLPI.
Vid. supra, nota 211. Este punto, no obstante, serd analizado en detalle

cuando se aborde el Gltimo de los presupuestos definitorios de las obras
colectivas.
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autores de las aportaciones individuales en 1as. obras erlllcol.aboa;
racién, no se compenetran reciprocamente, smo.qiled evanno
cabo su actividad creadora de manera aisla a }éla'e
interdependiente, con vistas a su yuxtap;zswlon g ensarilete i :
con otras por él desconocidas para un fin™. Ested‘uz.es); ;) reten-
dido, propuesto y coordinadg p(_)r_otra persona distin

autores de las aportaciones individuales.

La relacién que se crea, por tanto, entre lps colabora((ilor‘es dre;
la obra colectiva no tiene lugar en linea horizontal, es ecir, nei "
circunstancias en las que todos e.llc‘)s ostentan Umla}C réns o2
posicién de poder y facultad de decidir sobxte el 1"esu1 ado qen
deberd materializar la obra global. Antes bien, la,re acién, o
vez de darse entre los colaboradores de manera.rempr(;)ca, se .
entre cada uno de ellos y la persona que coordlng cgl Z éma i
sus aportaciones, esto es, en linea vert'lca'l. La actltVl di Caf;(};)ter
gada por esta tltima persona no es pr1nc1pa1me,n e i
creativo —aunque en la mayoria de casos asi sea— oy
direccién y coordinacién de cada una de las.aportacmréesconSi_
viduales y, respecto de cada una de _ellas', alsladam?n e1 i
deradas™. Tal relacién vertical implica una vincula on
individualizada del colaborador de la obrai cc?lectlva, no con #

demés autores cuyas aportaciones concurrirdn con la suya irilen
resultado unitario final, sino con el coordmaglor qulten%ando
podra desplegar su actividad en nombre propio, condra’ iy
directamente con los colaboradores, bien, como suce e1;1a o
malmente, lo hard en nombre de la persona que en;g)ren er
edicién y divulgacién de la obra por él coordinada’.

A., «La obra colectiva: jun hallazgo o un.pretex-
h 2;5?3;23 i)?lIg{RlAG% sefiala, ademas, que los resultados obten;ggz Sgg
loé a,tutores concurrentes en la obra colectlva. no conducgli a uni s
unidad real o funcional, sino a su yuxtap051.cmn con vistas ai ; ég. s
75 CEDRAS, J., «Les ceuvres collectives en d}r01t f.’rangaxlsi», op.c ur,1p re.teX;
76  DELGADO PORRAS, A., «La obra colectiva: jun ha étzgo omri(l))a1 -
to?», op. cit., pdg. 166, DELGADO ECHEVERRIA,J., o 01{1:;7 }
97 I:,PI», en Comentarios..., Tecnos, 2% ed., op. cit., pag. .
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Ha sefialado algtin autor que la situacién de subordinacién
en la que se encuentra el colaborador colectivo frente a la labor
coordinadora que ejerce un tercero, justifica la facultad de este
ultimo para decidir cuando y c¢6mo la aportacién individual
quedard terminada y lista para ser divulgada™. Si bien en Ia
practica ello es mas que frecuente, tal actuacién no estaria
amparada legalmente si de ella se derivara un perjuicio para el
derecho del autor de la aportacién con entidad suficiente para
constituir per se un objeto de proteccién diferente. Sin embargo,
la subordinacién es mucho mé4s patente en aquéllos otros casos
enlos quela colaboracién individual consiste en una aportacién
que no reviste entidad suficiente para dar lugar al nacimiento
de un derecho de autor independiente.

Aunque todo esto va a ser objeto de an4lisis méas detallado en
el siguiente epigrafe’, baste por ahora remarcar que una
subordinacién semejante sélo sera posible si el contrato o
relacion que vincula al colaborador con él se 1o permite. Con ello
quiero decir que la mayor o menor extensién del margen de
actuacién del coordinador en relacién con las aportaciones
individuales, dependerd, en primer término, del caracter de
obra unitaria o no de la aportacion, y tratandose de la primera
de las posibilidades, de la naturaleza que posea el vinculo que
une al colaborador con el coordinador”. Entre el colaborador y

" Senala RODRIGUEZ TAPIA, J. M., «Comentario al art. 8 LPI», en
Comentarios..., Tecnos, 2 ed., op. cit., pag. 150, que parece radicar en
este punto el rasgo definitorio de la obra colectiva, pues «quien elabora
las distintas aportaciones a la obra colectiva (...) no tiene derecho a
decidir sobre el contenido final de Ia obra colectiva; sélo puede presentar
suaportaciénenvirtud del contrato que le ligue con el coordinador, editor
o responsable de la misma; pero ni siquiera puede imponer su insercion,
porque sobre la obra resultante no tiene derechos, carece del poder de
decisién sobre su contenido».

Sobre todo enrelacién ala facultad de modificacién del coordinador sobre
las aportaciones individuales.

Sila aportacién no constituye per seuna obra de ingenio, no nace ningtin
derecho de autor en favor de su elaborador, no siendo, por tanto, de
aplicacién las normas de Derecho de autor.
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la persona que edita y divulga la obra debe/mediar un contrato,
distinto del de edicién, por el que aquél se comperete a
entregar una determinada aportacion, concebida para 1ntggr3)r
el conjunto previsto por éste o por la persona que la coordina®™.
Esta relacién contractual sera, normalmente, de naturaleza

laboral®'.

Nuestro Texto Refundido prevé un sistema de presunciones
que favorecen al empresario, a falta de pacto, que serd de
aplicacién si la relacién entre el colaborador y el coordinador es
de indole laboral, art. 51 TRLPI. O si se trgta de una colabora-
cién en una publicacién periédica, también nuestro art.. 52
TRLPI prevé unas normas especiales_ /que favorecgn al editor
aunque, paralelamente, tratan taml?len de garan‘gzar la pro-
teccién del colaborador. No existe, sin embar.go, ninguna nor-
mativa especial que refuerce la posicién del editor fl}era de es.tos
casos, concretamente no existe cuando la aportacion se realiza

3 14 > 82
en ejecucion de un encargo®.

Con todo, la situacién implica légicamente una sens1b}e
limitacién de los derechos morales del autor de la aportac%on
individual, en el sentido de que nova a ser el c‘olabora‘c?or quien
decida la forma bajo la cual acaecera la d}vul'gac1on d(‘e, su
aportacién®3, Para las colaboraciones en publicaciones periédi-

80  RODRIGUEZ TAPIA, J. M., «Comentario al art. 8 LPI», en Comenta-

rios..., Tecnos, 1* ed., op. cit., pag. 158.
3 , i 8 LPI», en Comenta-

81 RODRIGUEZ TAPIA, J. M., «Comentario al art. 8 LPI»,
rios...,Tecnos, 1°ed., op. cit., pag. 1568; LOPEZ BELTRANDE HEREDI.A,
C., «<La Propiedad Intelectual», en Derechos Reales y.Derecho Inmobilia-
ric; Registral, coord. Angel LOPEZ y LOPEZ y chente L. MONT'I}:]ZS
PENADES, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pag. 323; BERCOVI IZ,
A. & G. & del CORRAL, M., International Copyright Law and practz?e,
co.ord. GELLER/NIMMER, ed. Matthiew-Bender, N.Y., 1997, t. 2, pag.
31. ’ . . .

82 SAIZ GARCIA, C., «Las obras audiovisuales de caracter publicitarioy el
Derecho de autor», ADI 1998, op. cit., pag. 262. ' ' -

83 CEDRAS, J., <Les ceuvres collectives en droit francais», op. cit. , pags.
yss. Ni qu7é decir tiene, cuando la aportacién individual no constituye per
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cas, -la pfoteccién de los intereses del autor en caso de n
gubhcacmn de su .a.portacién la prevé el legislador en el arto
2.II'TRLPI, permitiéndole dentro de unos plazos, segtin el tip(;

de periodicidad de 1 icacié g .
Ei i e la publicacién, disponer libremente de la

La pos1cic’>_n subordinada del colaborador frente al coordin
Fior no se extiende, sin embargo, a la supeditacién del queha i
1nte1.e.ctua1 .del primero de ellos al del segundo® c]:j?l“
cond1c1onam_1ento que supone esta relacién de subordina'cié
cobra expljesuin, principalmente, en la predeterminacién del ﬁn
y en esas instrucciones impartidas a cada uno de los colaboran
dgres, pero también enlalibertad del coordinador para acepta _
dlyulgar y publicar la aportacién que se le presenta en Culfl 11_“,
miento del contrato de obra o de servicios suscrito porp éi
colab,orador85. El autor de una aportacién de obra colectiva sélo
podrd oponerse a la entrega de la misma incurriendo, no
obstante, con ello en un supuesto de incumplimiento cont,rac-
tual, al que son de entera aplicacion las reglas generales del
Derecho de obligaciones del Coédigo Civil. :

fle lgna obra protegible del art. 10.1 TRLPI, no puede hablarse de ejercicio
e acultades morales, puestoque no se ha dado el presupuesto factico del
que se.derlva el nacimiento del derecho de autor. Mientras no ha b e
es 0bv10,'n0 puede haber derecho de autor. i
}El s((i)metlmlento dte la actiYidad creativa del colaborador colectivo al plan
1jado por el coordinador, ciertamente, condicionaréla actividad creati
(,1e1 autor en el’sentido de limitar el margen de libertad creativa en qll‘;:
?St? se movera durantfe el proceso de su concepcién. No obstante, sélo
Imitard este margen sin llegar a anularlo. Ello implica que la cre;lci(')n
rgsultgnte dentro de ese margen de libertad creativa aunque limitad
zlgue siendo digna de proteccién, PEREZ DE ONTIVI;TROS BAQUE?%S,
30,2 T%X%Zr?? SdTe zutor: la facultad de dfecidir la divulgacion», op. cit., pégj
sutor ssalariade. Pianteantioess emmees o pepeonge, L fgura dl
) . eneral y problemadtica esparfiola»,
Ci(;r’e;ggts f;gc.zutor ¥ derechos conexos en los umbrales del afio 2000, op.
Aunqge, no olvidemos, la relacién contractual entre el colaborador y el
coordlpad(.)r puede consistir también en una relacién laboral a la phs
de aplicacién el régimen especifico del art. 51 TRLPI. S

84
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3.2. Creacién ex professo de las aportaciones individuales
para la obra colectiva

El propio tenor literal del art. 8 TRLPI exige que las contri-
buciones singulares que integran la obra colectiva hayan sido
elaboradas para ese preciso fin. Con todo, no falta en nuestra
doctrina la opinién de quienes afirman que es posible predicar
la condicién de colaborador de la obra colectiva, del creador de
una aportacién que no ha sido concebida ex professo para
aquélla®. Sélo me resulta posible compartir esta opinién, en la
medida en que entendamos el término «colaboracién» en su
acepcién més amplia y, por supuesto, desvinculada de toda
connotacién de laidea de colaboracién que preside las obras del
art. 7 TRLPI y que han sido expuestas en el Capitulo preceden-
te. Es decir, el autor individual de una aportacién-obra colabora
enla creacién de ese resultado tinico y auténomo en que consiste
la obra colectiva, en el sentido de aportar su propia creacién a
la misma. Pero el estatuto especifico de 1a obra colectiva no sera
el que regira la relacién juridica entre el coordinador-editor y el
colaborador que realiza una aportacién individual previa que
constituya per se una obra del espiritu, sinoque su relacién sera
la misma que la de todo autor individual de una obra original
que se encuentre en los supuestos de los arts. 9,11y 12 TRLPL
Es decir, estamos ante una obra de un solo autor y unas
perspectivas de obra de otro sujeto, para cuya creacion el autor

de la segunda necesitard ontoldgica y funcionalmente de la
primera. La explotacién econémica de la obra colectiva resul-
tante s6lo seré posible después de haber obtenido la pertinente
autorizacién de los autores de las aportaciones-obra originales.

El hecho de que la aportaciénindividual haya sido concebida
antes de haberse exteriorizadolavoluntad de que ella seinserte

86 En contra de este argumento, vid. RODRIGUEZ TAPIA, J. M., «Comen-
tario al art. 8 LPI», en Comentarios..., Tecnos, 2° ed., op. cit., pag. 152;
ESTEVE PARDO, A., «<La obra multimedia en la legislacion espafola»,

op. cit., pag. 64.
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enunaobra colectiva, nos conduce necesariamente a los concep-
tos de obra derivada o coleccién. Sin embargo, todavia ng
resulta imprescindible el recurso a los regimenes establecidog
enlosarts. 7y 8 TRLPI—en tanto en cuanto la obra original sea
una obra de autorfa unitaria®’-—. Nétese que, con ello, no estamog
significando que no sea posible la calificacién de una obra como
colectiva, cuando en ella se incluyan creaciones preexistentes,
hayan sido éstas o no divulgadas®. El cardcter colectivo o no del
resultado depender4, por un lado, de Ia relacién entre el coordina-
dor y los colaboradores que sean autores de otras aportaciones, y
por otro, de la sustantividad alcanzada por estas ultimas en el
marco del conjunto resultante, al cual podran adicionarse otras
aportaciones a las cuales sea de aplicacién el estatuto de las obras
de autorfa individual o de obra en colaboracién e, incluso, de obra
colectiva segun corresponda.

El creador individual cuya aportacioén, en desconocimiento
del proyecto de un tercero de insertarla en el marco de una obra
colectiva, constituye por si misma una obra protegible, eg
titular exclusivo de su derecho sin que incida en la sustantivi-
dad e independencia de su creacién el objetivo marcado por un
tercero con vistas a la consecucién de una unidad creativa
distinta. Dicho de otro modo, quien tiene la iniciativa de
insertar una obra ya creada en otra, por considerarla adecuada
a los fines por él perseguidos, debera necesariamente obtener
las pertinentes facultades patrimoniales de su autor.

87

La aportacién a la obra colectiva también puede ser producto de la
colaboracién creativa de varios autores, art. 7 TRLPI.

Ya vimos en la Primera Parte de esta obra como, para que nazca el
derecho de autor no es necesario ningin otro requisito més que la propia
creacién. El hecho de que la obra no hubiera sido divulgada, planteaba
problemas de indole probatorio en punto a la existencia del derecho pero,
en ningun caso, en torno al nacimiento del mismo. No obstante, semejan-
te distincién no modificaba en mucho la consecuencia practica de la
recomendabilidad de la divulgacién de la obra, consecuencia que se

repite, nuevamente, en el caso de la aportacién-obra integrante de una
obra colectiva.

88
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En este sentido, si la aportacién-obra va a ser ipcluida en l'a
obra colectiva sin que sea necesario operar en la misma cambio
alguno, deberd el coordinador-editor qbteper d,el autor d(.e la
primera el derecho de reproduccién y distribucién o comunica-
cién ptblica de la misma. Estariamos en este caso ante una ob1;a
compuestadel art. 9 TRLPIsiemprey c'uagdo laobra r.es.ultan e
fuera una obra original. Si tal procedimiento se repltlgra con
otras aportaciones preexistentes y todas ellas se combinaran
con otras creadas ex professo para la obra colectiva, nos encon-
trariamos en uno de los supuestos del art. ‘12 T/RLPI. Paratodas
las aportaciones-obra preexistentes se aphca'n,a elart.9 TRLPIi
mientras que, respecto de las segundas, regiria plenamente e
régimen de la obra colectiva®.

En segundo lugar, si para el ensambl.aje de una singulgr
aportacién-obra en la obra colectiva fuera' 1mprescm€hble reali-
zar algunas modificaciones en aquélla, bien se poc_ira proponer
al autor de la misma que sea €l quien la reahce.z, bien debe'ra el
editor obtener de él el derecho de transformacioén de la misma
(art. 21 TRLPID). En el primer caso, el autor de la aportac%?n
seria colaborador de la obra colectiva en virtud de la a’Lportacmn
de una obra derivada que ha sido creada para aquélla. En el
segundo de los casos, seria autor quien reahgara 1%0transformzi—
cién de la aportacién el autor de la obra derivada®, y como tal,
colaborador de la obra colectiva en la cual y parala cual se opera
tal transformacién. En estos supuestos, el car.élcte.r, subordina-
dodela actividad cobra expresién,noen 1a realizacién delaobra
original, sino dela derivada cuya titularldqd, decara a terceros,
ostenta el editor que la edité y divulgé bajo su nombre. Ahora
bien, la titularidad de la obra derivada dentro de la obra

89 Todo ello con el respeto de la autoria de las contribuciones que, aun
siendo creadas expresamente con el fin de insertarse enla obra colectiva,

tividad propia.
poseyeran sustan ) o i
9  Sjempre que de la misma resultara una obra derivada original. Msras
modificaciones de formato por exigencias técnicas no dan lugar a obras

derivadas.
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colectiva en nada debera afectar a los derechos del autor de la

obra preexistente, cuyo régimen juridico viene fijado por el art.
9 TRLPI.

Por cuanto respecta a la facultad de modificacién de la
aportacion para su adaptacién a la obra final creemos conve-
niente distinguir dos situaciones:

A) Si la aportacion constituye por si misma una obra
protegible en el sentido del art. 10.1 TRLPI hay que diferen-
ciar al creador en su faceta de autor respecto de la misma y al
autor como colaborador de una obra colectiva. Como autor de su
aportacién estaria, en principio, facultado para oponerse a tal
modificacién. Sin embargo, como colaborador, la cuestién se
debera resolver de distinta manera segin se trate de una
modificacién que afecte a su derecho moral o de una modifica-
;:ic’)n que afecte, exclusivamente, a sus facultades patrimonia-
es.

En el primero de los casos, el coordinador-editor no estars
legitimado para llevar a cabo tales modificaciones pues, de
hacerlo, incurriria en un actolesivo del derecho moral del autor.
Las facultades morales del autor previstas en el art. 14 TRLPI
son, como sabemos, intransmisibles e imprescriptibles. Una
clausula contractual de cesién de estas facultades adoleceria de
un causa de nulidad derivada de la contravencién de normas de
caracter imperativo como son los arts. 14 TRLPI y 6. 3 CC,
concretamente sus arts. 1255-1271 CC, lo que legitimaria al
autor para interponer la accién de nulidad del contrato de
colaboracién suscrito por aquél con el autor o, al menos, de la
cléusiﬂa en la que se hubiera hecho disposicién de esta facultad
moral.

Por el contrario, si la modificacién de la aportacién indivi-
dual afecta alas facultades patrimoniales, hay que distinguir si
la modificacién operada se ajusta a los términos convenidos en
el contrato y, a falta de tal especificacién, si la misma viene
condicionada por exigencias de la obra global para la cual se
cred la aportacién individual. A falta de contrato expreso entre

‘Y
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el colaborador y el coordinador-editor consideramos de plena
vigencia el principio de cesién limitada de derechos plasmado
con cardcter general en el art. 43 TRLPIL. En estos casos, es
decir, siempre que la modificacién se encuentre dentro de los
limites pactados o, a falta de pacto, ésta venga justificada porla
finalidad perseguida con la celebracién del contrato y el tipo de
obra que se trate, s6lo podra impedir el autor de la aportacién
individual tal actuacién incurriendo en un supuesto de incum-
plimiento contractual, lo que arrastrara consigolas pertinentes
acciones resolutoria y resarcitoria del art. 1124 CC'.

B) Por el contrario, si la aportacion carece de entidad
suficiente para constituir una obra protegible en e] sentido del
art. 10.1 TRLPI, el autor de dicha aportacién no podra funda-
mentar su oposicién en una actuacién lesiva de su derecho
moral puesto que, al no ser aquélla per se una obra protegible,
no se ha producido el hecho juridicamente relevante para el
nacimiento de un derecho de autor independiente sobre la
misma. Por este motivo, el autor de una aportacién individual
de estas caracteristicas, no podrd presentar oposicién a la
utilizacién de la misma siempre y cuando ésta se desarrolle de
conformidad con la forma en que convino con coordinador-
editor en el contrato por ellos celebrado. Si la aportacién
individual se utiliza dentro del margen previsto por las partes,
una oposicién a su utilizacién por parte de su elaborador
implicaria siempre un incumplimiento del contrato que suscri-
bié con la persona del coordinador, cuando éste actiie en su
nombre, o con el editor, cuando sea éste el que desarrolle la
tarea de coordinacién, bien sea directamente, bien sea por
medio de persona que actiie en su nombre. Si, por el contrario
fuera el coordinador-editor quien excedié los limites del contra-
to suscrito con el colaborador, éste ultimo quedara legitimado
para interponer las acciones del art. 1124 CC. En estos casos

91  RODRIGUEZ TAPIA, J. M., «Comentario al art. 8 LPI», en Comenta-
rios..., Tecnos, 1* ed., op. cit., pag. 169.
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nos hallamos ante meros incumplimientos contractuales que
exceden al dmbito de aplicacién del Derecho de autor.

3.3. Imposibilidad de atribucién de un derecho pro indiviso

El siguiente presupuesto y, con toda seguridad, el que mejor
d?ﬁne a la obra colectiva viene representado por la presencia de
d_1stintas aportaciones individuales que, de alguna manera, aun
51e_ndo engarzadas respectivamente, conformando una creacién
Unica y auténoma, no justifican el nacimiento de un derecho de
autor distinto del de cada uno de los colaboradores respecto de la
obraresultante. En la obra colectiva es imposible atribuir separa-
damente a cada uno de los autores de las aportaciones individua-
leg un derecho distinto del que, en su caso, naciera sobre las
mismas, en relacién con el resultado definitivo del mismo modo
que sucede en la obra en colaboracién. El caracter fragmentario de
las mismas impide que se atribuya un derecho distinto respectode
la obra resultante a cada coparticipe®.

Los autores de las aportaciones individuales se limitan a la
mera elaboracién de las mismas de manera aislada por lo que
dificilmente, va a poder afirmarse su participacién en la elabo-’
racion del resultado definitivo que produce su engranaje. Esta
tarea es realizada normalmente por el coordinador, quien
segun su plan inicial, yuxtapone y ensambla las diferentes
aportaciones individuales en funcién del fin perseguido. Preci-
samente en ello fundamentan algunos autores el reconocimien-
to del caricter creativo de la labor desplegada por el coordina-
dor*® lo que, por otro lado, suceders con bastante frecuencia®.

92 CEDRAS, J., Les ceuvres collectives en droit francais», op. cit., pag. 19.

& R-ODRIGUEZ TAPIA, J. M., «Comentario al art. 8 LPI», en Comenta-
rios..., Tecnos, 1* ed., op. cit., pag. 153; ESTEVE PARDO, A., «La obra
multimedia en la legislacién espafiola», op. cit., pag. 64. La critica a esta
postura puede leerse en las notas 211y 212.

% Vid. notas 211y 212.

OBJETO Y SUJETO DEL DERECHO DE AUTOR 291

En la obra colectiva no ha habido, a diferencia de la obra en
colaboracién, consideracién reciproca delas respectivas aporta-
ciones con el objetivo de alcanzar una unidad creativa diferente
sino que, por el contrario, la unidad temporal y espacial que
acompaiia el surgir de la obra colectiva tiene lugar en un
momento posterior, gracias a la actuacién de una tercera
persona. Las personas que aportan sus contribuciones indivi-
duales las confeccionan dentro de una linea que viene prefijada
por el fin perseguido y la coordinacién de aquella otra persona
que las encarga con vistas a su proyecto individual. Es esta
persona la tnica que, desde el momento del impulso inicial,
tiene una idea més o menos perfilada de lo que serd el resultado
de la yuxtaposicién o engarzamiento de las aportaciones o
fragmentos que le serdn entregados y quien, sin la colaboracién
de los autores individuales, procederd a su engranaje. Es esta
ausencia de intervencién de los autores de las aportaciones-
fragmentos, en esta fase final de conclusién de la obra denomi-
nada colectiva, lo que impide predicarles un derecho distinto e
indiviso respecto de la misma®.

La imposibilidad de atribuir a cada uno de los autores
colectivos un derecho pro indiviso sobre la obra global resultan-
te, constituye la causa del recurso a la fictio legis introducida
por el legislador para este tipo de obras. Se trata de una solucién
que facilita y agiliza la explotacién del conjunto resultante que,
no obstante, no necesitaba haber sido integrada en nuestro
ordenamiento mediante la introduccién de una categoria juri-
dica nueva. La persona fisica o juridica que tiene la iniciativa y
promociona la obra colectiva podria haber adquirido los dere-
chos necesarios a través, bien del contrato celebrado por ella con
los colaboradores®, bien introduciendo el legislador para estos

9%  Tste es el argumento que fue utilizado por la Cour d’appel de Paris en la
Sentencia de 4 de marzo de 1982 para justificar la naturaleza colectiva
de una revista cientifica, Dalloz 1983, pag. 94.

9  DELGADO PORRAS, A., «La obra colectiva: jun hallazgo o un pretex-
to?», op. cit., pags. 166 y 177.
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casos un sistema de presunciones similar al que prevé para el

casodeobras audiovisuales, art. 88 TRLPI, sin que hubiera sido -

necesaria su investidura como autor de la misma. No obstante,
es cierto que, a partir de las mencionadas alternativas, la
persona juridica que edita y divulga la obra colectiva bajo su
nombre, no adquirirfa las prerrogativas morales que, de este
modo, se integran en su esfera juridica.

3.4. Consistente en aportaciones individuales que se fun-
den en una creacién tnica y auténoma

Del anélisis de los supuestos tipicos de obras colectivas, como
son los diccionarios, las enciclopedias, las revistas y los periédi-
cos, vemos que la fusién de las aportaciones individuales en la
obra definitiva, no tiene porqué ser sinénimo de indistin-
guibilidad e inescindibilidad de las mismas respecto de la obra
en la que se integran?. El cardcter unitario y auténomo de la
obra colectiva viene méas bien dado por la homogeneidad alcan-
zada por el conjunto, una vez se ha procedido al ensamblaje de
las distintas aportaciones, lo que la habilita para constituir un
bien econémico distinto y unitario susceptible de comercia-
lizacién.

La unidad ontolégica y funcional de la que viene dotada la
obra colectiva es el resultado de 1a labor escalonada que contro-
la y dirige una tercera persona. Por un lado, la coordinacién de
la elaboracién de las aportaciones individuales tiene lugar en
un momento anterior al que marca la propia creacién de las
mismas, principalmente, mediante la determinacién del objeti-

vo por €l perseguido. Sin embargo, por sf sola, jamés derivard en
una obra protegible de cardcter unitario. Hara falta que tal
actividad se vea complementada, en un momento posterior, por

DELGADO PORRAS, A, «La, obra colectiva: jun hallazgo o un pretex-
to?», op. cit., pag. 132; RODRIGUEZ TAPIA, J. M., «Comentario al art.
8 LPI», en Comentarios..., Tecnos, 2% ed., op. cit., pag. 150.
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otra, consistente en la reunién y engarzamiento de las apor‘tjl-
ciones individuales, para lo cual deberan éstas haber sido

previamente concluidas.

A) La obra colectiva como coleccion

La actividad desplegada por la persona que ejerce 1as/func1o-
nes de coordinacién y composicién, como veiamos, podra ser de
caracter creativo, en cuyo caso podriamos estar., al mengc))ss
externamente, ante una coleccién de obras no dl}rulgadas .
méxime si se piensa que la coleccién puede ser, no sblode obrggs
preexistentes completas, sino también de fra}gmento‘s deellas 1

E1 hecho de que tales aportaciones hayan 81d.o/creadas‘par.a e
fin perseguido por su coordinador en una relacmp de six%bordlr;a—
cién, no privaria a la obra resultante de su clasificacién dentro
de la categoria de las colecciones si, claro es, entendemos, como
apunta ESTEVE PARDO, que el art. 12 TRLPI delcze sometgrse
aunareinterpretacién para acoger nuevas catego1:1a§ creat1~vas
que el desarrollo técnico ha posibilitado en los' }Jltlmos afos,
como las bases de datos'®. Esta reinterprete}cmn del art. 12/
TRLPI es la que, por otra parte, ha sido acogida por 1? Ley 5
1998, de 6 de marzo, de incorporacién al Derecho es‘;zan_ol de la
Directiva 96/9/CEE, de 11 de marzo, sobre la proteccion juridica

98 RSTEVE PARDO, A., «Lia obra multimedia.l en la legislacién espaTri?ll;gI,
op. cit., pag. 45, entiende que es preciso remtgrprgtar el a§é§2 o
para englobar todas las modalidades que la Dlrectn.ra 96/9A : pr~e\i =
bases de datos dentro de la categoria de 12}5 colecciones. sr}];s{ir;} a 2
autora que «[pluede admitirse que este articulo —el art. 12 —8
extiende, lato sensu, sobre las colecciones de obras.nuevas». -

9 PBERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Comentario al art. 12VITZ», En
Comentarios a la Ley de Propiedad Intele;gu;l, coord. BERCO ,R.,

2 odi., pags. 205 a 211, pag. . 3 i
i %%’I?}g\c/rg)%zR%%: X.,%La obra multimedia en la legislaciéon espanola»,

op. cit., pag. 45.
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de las bases de datos'®), por la que se otorga una nueva
redaccién al precepto y cuerpo legal mencionados!®?,

La calificacién de una obra colectiva como coleccidn, sin
embargo, no excluye la aplicacién del art. 8 TRLPI, pues, este
ultimo es el Unico que hace referencia a la relacién existente
entre los sujetos intervinientes en la creacién, mientras que la
coleccién atiende, tinica y exclusivamente, a las peculiaridades
que presenta el objeto de una obra que se caracteriza por la
presencia de una pluralidad de obras o fragmentos de obras, por
una combinacién de obras y datos, o una combinacién de otros
elementos'®. En este sentido se pronuncia el legislador en la

101 Ley 5/1998, de 6 de marzo, de incorporacién al Derecho espafol de la

Directiva 96/9/CEE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
marzo de 1996, sobre la proteccién juridica de las bases de datos, BOE
num. 57, de 7 de marzo de 1998, marg. 5568.

102 Modificacién que, a decir de BERCOVITZ RODRIGUEZ-CAN O, R,
«Bases de Datos», en Adi. Civ. 1997, tomo I, vol. II, Portadas, pags. 19 a
21, resulta innecesaria puesto que en nuestro ordenamiento no existia
duda alguna acerca del concepto de base de datos y de su calificacién
como coleccién. Innecesariedad que compartimos, al menos en relacién
con el parrafo segundo de su art. 1, que se refiere al alcance de la
proteccion del derecho de autor de la base de datos y que no es mas que
una reiteracion de lo que se preceptia con cardcter general del derecho
de autor de toda coleccién, SAIZ GARCIA, C., «La proteccién juridica de
las bases de datos», Rev. Der. Patr. 1998, op. cit., pag. 526.

108 ARESTI GUTIERREZ, E., «La proteccién juridica de las bases de datos
en la Comunidad Europea», en La armonizacién de los derechos de
propiedad intelectual en la Comunidad Europea, Ministerio de Cultura,
Madrid, 1993, pag. 131; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Comen-
tarios al art. 12 LPI», en Comentarios..., Tecnos, 2% ed., op. cit., pag. 205,
quien recuerda que el art. 2.5 CB no admite esta Gltima posibilidad pero
siel Acuerdo ADPIC en su art. 10.2, asi como el art. 5 del Tratado OMPI,
sobre Derecho de Autor, adoptado por la Conferencia Diplomiética el 20
de diciembre de 1996 (CRNR/DC/94, 23 de diciembre de 1996). El art. 5
de este tltimo Tratado se refiere a la proteccién por derecho de autor de
«las compilaciones de datos o de otros materiales, en cualquier forma,
que por razones de la seleccién o disposicién de sus contenidos constitu-
yan creaciones de cardcter intelectual, estdn protegidas como tales. Esa
proteccién no abarca los datos o materiales en s mismos y se entiende sin
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mencionada Ley cuando, en la Exposicién de motivos de la
misma, justifica la transposicién de la Directiva por el método
de insercién directa, no incidiendo en aquellos aspectos que
supondrian una reiteracién del Texto Refundido. Entre estos
aspectos declara expresamente incluidos los que se reﬁer-en al
sujeto del derecho de autor sobre la base de datos que constituya

una creacién intelectuall®,

Las relaciones entre coordinador-editor y colaborador se
regiran por el estatuto de las obras colectivas —independigfnte-
mente de que el producto final sea calificable como coleccmn—.—
siempre que se trate de aportaciones que carecen de sqstantl-
vidad propia si no es dentro del contexto de la obra comunta y
su creacién vino facilitada exclusivamente por el impulso,
coordinacién y composicion ejercidos por un tercero.

La consideracién de una obra colectiva como coleccién depen-
dera, principalmente, de la presencia de varias aporta}cwnes
que se agrupan conformando un resultado unitarioy auténomo.

perjuicio de cualquier derecho de autor que subsista respecto de %os datos
o materiales contenidos en la compilacién». Dicha definicién es la
adoptada por el legislador comunitario, en la Directiva 96/6/CE, de 11.de
marzo de 1996, en (DOCE L77/20, de 27 de marzo de 1996, reproducida
en A.C.L. 1996-1, marg. 314), en su art. 1 y ha sido asumida por la Ley
5/1998, de 6 de marzo, en cuyo art. 1 se da una nueva redaccién al art. 12
TRPI, en el sentido anteriormente mencionado. L

104 Djce la Exposicién de Motivos de la Ley de proteccién juridica de bases
de datos que, con el método de insercién directa «se ha respeta.ldo la
estructura disefiada en el Titulo IT del Libro I del Texto Refundldp de
1996, que en sus tres Capitulos se refiere respectivgmen-te al sujeto,
objeto y contenido. Por lo que se refiere a los artl'culos. 1nchp/dos en estos
Capitulos, no ha sido preciso introducir ninguna mod1ﬁcac1.on en los que
integran el Capitulo I de dicho Titulo II, relativo a los ngetos, por ser
coincidentes en este punto los supuestos de la Directiva objeto de
transposicién y los de nuestro Texto Refundido». Al menos, parece que la
técnica legislativa empleada en esta ocasién ha corrggldo los graves
errores gue supuso, y que en un momento anterior han sido comentad.o’s,
la empleada para la transposicién de la Directiva sobre la proteccién
juridica de los programas de ordenador.
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Ahora bien, sélo nacerd un derecho de autor a favor de su
coordinador cuando de la seleccién y disposicién de las aporta-
ciones individuales de que se integre, pueda predicarse el
requisito de la originalidad. Ello determinara el nacimiento de
un derecho de autor sobre la obra resultante en favor de la
persona que efectivamente realizé tal labor creativa de coordi-
nacién y composicién, quien normalmente, estar4 vinculado al
editor por una relacién laboral. En el primer caso, rige plena-
menteel art. § TRLPI. En el ultimo, sin embargo, corresponden
al editor solamente los derechos de explotacién patrimonial
sobre la obra que sean necesarios para el desarrollo de la
actividad normal del empresario, no tanto en virtud del régi-
men sentado por el art. 8 TRLPI, sino por el juego del art. 51
TRLPI para las obras creadas en el marco de una relacién
laboral'®. Por dltimo, cabria sefialar que, de no estar vinculado
el autor de la coleccién al editor en virtud de una relacién
laboral, éste debera obtener de aquél las facultades de explota-
cién y autorizaciones pertinentes, sin que en este caso rija
ningin tipo de presuncién de cesién como en el supuesto
anterior. No obstante, no hay que olvidar que la interpretacién
de tal contrato de cesién, no amparado legalmente por ningin
sistema de presunciones, viene presidida por la regla herme-

néutica de cesién limitada de facultades recogido en el art. 43
TRLPI.

En relacién con las colecciones que, ademds, incluyen apor-
taciones singulares y originales creadas ex professo paralaobra
colectiva, cabria sefialar que el editor debe adquirir las perti-
nentes autorizaciones, no sélo del autor de la coleccién sino
también de los autores delas obras preexistentes!®, asicomode

105

Me decanto por pensar que es en observancia de estos casos, por lo que
el parrafo segundo prevé la posibilidad de pacto en contrario a la
adquisicién de los derechos sobre la obra colectiva por la persona que la
edita y divulga bajo su nombre.

Elart. 2 de la Directiva sobre proteccién juridica de las bases de datos de
11 de marzo de 1996, incluye una cldusula de salvaguardia de los

106
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quienes crearon aportaciones originales unitarias para la obra
colectival®”. En este orden de cosas, no hay que olvidar que los
autores de las colecciones deben obtener, en todo caso, la
autorizacién y facultades patrimoniales pertinentes de los
autores de las obras originales que ellos ag1".1’1pen, paradla
explotacién de las mismas en forma de coleccién, faculta . gs
que, cuando las aportaciones a las que se.reﬁeren hay}an si (i
creadas expresamente para la obra colec‘gva, se cederan en e
contrato celebrado por su autor con el editor.

El derecho de autor del que lo es de una coleccién se ve, pgr
consiguiente, limitado en dos sentldos:. porun lado, el contenido
protegible de su derecho de autor se cifie a su egtrgc_t;ra,l pego
en ningin caso a cada unadelas contr1buc19ngs individuales te
que se compone'®. Es decir, el cardcter original, pljesupueslo
general de proteccién, debe apreciarse en las'coleccmnes enla
seleccién y disposicién de los materiales colgccmnados. Por otro,
sus facultades patrimoniales se ven reducidas a aq}lgllas fo;"—
mas de explotacién que los autores de las obras originales le

hayan autorizado expresamente.

Parece que una coleccién original sélo podra caer dentro d,el
ambito de aplicacién del art. 8 TRLPI y, con ello, quedargn
atribuidos los derechos sobre lamismaala persona que la e/dlta;
y divulga bajo su nombre, en dos supuestos: el primero seria e
caso de una persona fisica ovarias que fueran autorasy editoras

derechos que pudieran existir sobre el contenido.de la base de d,atos, al

igual que lo hace el art. 12 TRLPI para las coleccwngs, aspect.o estg quei

no se modifica en la Ley de transposicién de la mencionada Directiva a

ordenamiento juridico espanol. N .

107 En este supuesto la cesién se producira, normalmente, por medlc;) dlel
contrato de colaboracion celebrado entre el editor y el autor de la
aportacion colectiva.

e Dri’spone el art. 12 TRLPI modificado por la Ley 5/1998, de 6 de marzo,

sobre Proteccién juridica de las bases de datos que «la proteccién

reconocida a estas colecciones se refiere ﬁnlcam(?n.t,e asu es’cructur'z:1 en
cuanto forma de expresién de la seleccién o disposicién de sus contenidos,

no siendo extensiva a éstos».
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mismas sélo se ve superada por el caracter funcional de que
viene dotado el proyecto de creacién en su conjunto. Estamos
ante los supuestos tipicos de obras colectivas: diccionarios,
enciclopedias, periédicos, etc. En este tipo de creaciones, los
criterios de reunién de las aportaciones individuales suelen ser
banales pero, no obstante, resulta obtener el conjunto una
unidad ontolégica y funcional suficientes como para dar lugar
al nacimiento de un derecho de autor que, ni es posible repartir
entre los autores de las aportaciones individuales existentes, ni
es posible atribuirselo de manera indivisa. Es en estos supues-
tos donde cobra sentido el art. 8 TRLPI si bien, en estos casos,
ol derecho de autor no vendré ligado necesariamente a loque de
original tenga la coleccion. En cualquier caso, serd determinan-
te para la aplicacién del estatuto de las obras colectivas que el

resultado sea original'*.

B) Obra colectiva originaria

Por otro 1ado, hemos dicho que no toda obra colectiva tiene
porqué presentar el aspecto externo de una coleccién, sibien es
cierto que, en los ultimos tiempos, se ha producido una amplia-
cién de este dltimo concepto que hace cada vez mas dificil
encontrar obras de autoria plural, en cuya creacién varios
autores contribuyan con aportaciones diferentes, que no sean
de una u otra manera susbsumibles en dicho concepto!'®. Con

112 Ademads, si la coleccién no original representa una inversion sustancial
desde el punto de vista cualitativo o cuantitativo de su contenido, podria
quedar ésta protegida por un derecho sui generis que prevé la Directiva

96/9/CE, sobre proteccion juridica de las bases de datos, que guarda gran

semejanza con un derecho conexo, cardcter éste con el que parece haber

sido sistematicamente transpuesto en nuestro Texto Refundido. Ello, a
pesar de que tal denominacién ha sido omitida por el legislador espafiol.
113 No obstante, 1a Directiva 96/9/CE, del Parlamento europeoy del Consejo,
de 11 de marzo de 1996, sobre la proteccién juridica de las bases de datos,
sefiala en sus Considerandos ndm. 17y 23, que el ambito de aplicacion
de 1a Directiva no abarcara ni a las fijaciones de obras cinematogréficas
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todo, existen obras colectivas cuyo objeto no presenta los carac-
teres definitorios de la coleccién. En estos tltimos supuestos,
las aportaciones de varios autores son seleccionadas y arrnoni-
zadas, no por una actividad de mera yuxtaposicion, sino que la
persona del coordinador realiza un engarzamiento tan particu-
lar de las mismas que resulta una obra unitaria del art. 10
TRLPI distinta de las meras aportaciones individuales. Este
seria el caso de los programas de ordenador, obras de arte
aplicada como las creaciones publicitarias, costura, bisute-
ria'', o, comosefialan algunos autores, las obras audiovisuales®.
No obstante, en relacién con estas tltimas se hace preciso
sefialar que nuestro legislador las califica expresamente como
obras en colaboracién en art. 87 TRLPI y que este régimen es
incompatible con el de las obras colectivas!!.

y demds audiovisuales, ni a los programas de ordenador que sean
utilizados enla elaboracién y operacién de una base de datos respectiva-
mente. Su objeto de proteccién viene delimitado en el texto legal exclu-
yendo a los dltimos, para los cuales resulta de aplicacién su régimen
especifico, en su art. 2.a). Con ello queda aclarado que, a pesar de que el
concepto amplio de bases de datos que adopta la Directiva pudiera
comprender este tipo de creaciones, el régimen juridico aplicable a las
mismas no es el sefialado por la Directiva sino el especifico de estas
creaciones, esto es, el de los programas de ordenador y el de las obras
audiovisuales. Ello aclara que la calificacién de una posible base de datos
como obra audiovisual o como programa de ordenador excluye la aplica-
cién del régimen juridico previsto para las bases de datos. Se trata, por
consiguiente, de regimenes juridicos incompatibles y excluyentes.
CEDRAS, J., «Les ceuvres collectives en droit francais», op. cit., pag. 49.
No obstante, para que dicha calificacién resulte adecuada, debe materia-
lizar el proceso creativo de las mismas los presupuestos de este tipo de
creaciones.

115 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Comentarios al art. 12 LPI», en
Comentarios..., Tecnos, 2*ed., op. cit., pag. 209; RODRIGUE?Z TAPIA, J.
M., «Comentario al art. 8 LPI», en Comentarios. .. , Tecnos, 1%ed., op. cit.,
pag. 153; SUAREZ LOZAN O, J. A., «Aproximacién al Derecho del
audiovisual», EGEDA/Consejeria de Educacién y Cultura de la Comuni-
dad de Madrid, Madrid, 1995, pag. 11; CASAS VALLES, R., «Comentario
al art. 87 LPI», en Comentarios..., Edersa, op. cit., pag. 130.

SAIZ GARCIA, C., «Las obras audiovisuales de cardcter publicitario y el
Derecho de autor», ADI 1998, op. cit., pag. 258.

114
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C) Conclusiones

La creacién tnica y auténoma, resultante de la labor 'de
coordinacién que ejerce una persona respecto de las aportacio-
nes individuales de varios autores que requiere el a}rt. 8 TRL_PI,
debe constituir por si misma una obra original consistente, bien
en una obra originaria, como seria el caso de los programas (,1e
ordenador, o bien una obra derivada, como seria la' coleccién
pues, de lo contrario, nos encontrariamos protegiendo por
Derecho de autor resultados no calificables ‘como ob.ras .c,le
ingenio que, como tal, no entran dentro del &mbito de aplicacién
del Libro Primero del Texto Refundido!'’.

Finalmente, en las relaciones internas entre co’ordinadgr-
editor y autores de aportaciones individuales, sélo poc}ré funcio-
nar el estatuto de las obras colectivas cuando e:stas ul_tlmas no
representen per se una unidad protegible distinta e 1n.depen-
diente susceptible de explotacién separada. De constituir estas
dltimas obras unitarias en el sentido del art. 10 TBLPI, las
relaciones internas entre los autores y el editor-coodinador se
regiran por el régimen juridico general aplicable al caso concre-

117 Egtariamos protegiendo la mera inversién de una persona juridlca} por
una via equivocada, pues mas correcto seria hacer uso .de la Fategorla de
los derechos conexos a la que, dicho sea de paso, se asimilamads la persona
juridica normalmente interesada en la aplicacion del art. 8 TRLPI. Este
argumento es el que conduce al legislador dg laLey 5/1998, de 6 de marzo,
de transposicién de la Directiva comunitaria sobre bases dg datos de 11
de marzo de 1996, a reorganizar el Libro IT del Texto Refundido ensu ar't.
6.3, conla adicién de un nuevo Titulo VIII, rubricado «Derecho sui generis
sobre las bases de datos». En este orden de cosas, el actual art. 133 del
Texto Refundido explica el objeto de proteccién de este nuevo derecho del
siguiente modo: «[e]l derecho sui generis sobre una base de datos protgge
la inversién sustancial que realiza su fabricante ya sea de n}edms
financieros, empleo de tiempo, esfuerzo, energia u otros de similar
naturaleza». Este derecho corresponde al fabricante de la base <.ie datog
«con independencia de que dicha base de datos o su contenido esté
protegida por el derecho de autor o por otros derechos», art. 133.4 TRLPL.
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118 1
to'ts, mlentra}s‘ que la norma del art. 8 TRLPI funcionars como
norma de legitimacién paralas relaciones con terceros, referida

ala reunion de aportaciones que constituird una obra distinta
y derivada de las anteriores.

4. per?cfzos de los autores respecto de sus aportaciones
individuales

_ Siguiendo dentro de esta interpretacién restrictiva del 4m-
bito de aplicacién del art. 8 TRLPI que considero mas adecuada
con e.l espiritu dela ley, parece todavia necesario tratar el tema
relatwo. a las facultades que corresponden a los autores de las
aportaciones individuales creadas ex professo para integrar un
proyecto de obra colectiva, fuera de ésta.

Nada sefiala el art. 8 TRLPL, a diferencia del art. 7 TRLPI,

resp.ecttl) de lafacultad de explotacién separadadelas aportacio-
nes individuales por sus autores.

4.1. Aportaciones individuales originales

. Desde la perspectiva de las aportaciones individuales que
SIm.ult.éneamente, posean la condicién de obra protegible el,
nacimiento de un derecho de autor para su creador obliga E’I la
persona que llevard a efecto su edicién a obtener de aquél las
facultades patrimoniales pertinentes. Si el contrato por ellos
cele’brado tuviera por objeto la cesién de tales facultades con
cargcter exclusivo, es claro que el autor de la misma queda
obligado a no interferir en la explotacién que de ella realice el

118

Si los.a}utores delas aportacionesindividuales crearon en el marco de una
relacién laboral regira la normativa especifica de este tipo de obras. Si el
contrato celebrado entre ellos fue de arrendamiento de obra, en ese.caso
resu'lta de aplicacién el régimen general de transmisién d,e facultadeé
patrimoniales previsto por los arts. 43 y ss. TRLPI.
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editor ex art. 48 TRLPI'®. Sinada se dijera en punto al cardcter
exclusivo o no de la cesién, siguen siendo de aplicacién las
normas generales de contratos de derechos de autor y, en
consecuencia, la exclusividad no se presume sino que debe
establecerse con caracter expreso, ex art. 48 TRLPI. La misma
solucién parece inferirse del art. 52 TRLPI el cual, haciendo
referencia a un especifico tipo de obra colectiva, reconoce esta
facultad de explotacién econémica separada de las obras indi-
viduales reproducidas en publicaciones periédicas.

4.2. Meras aportaciones

Un poco mas complejo se plantea el problema de las aporta-
ciones que, aun siendo producto de una actividad creativa, no
llegan a alcanzar la sustantividad suficiente para constituir
una unidad de explotacién suficiente por si mismas considera-
das. Ellas sélo alcanzan dicha sustantividad como contribucién
susceptible de explotacién econémica dentro de un contexto
colectivo, fundiéndose con otras aportaciones —normalmen-
te— de la misma naturaleza, gracias al impulso y coordinacién

de una tercera persona.

En principio, cabria pensar que, en relacién con este tipo de
aportaciones, al no consistir ellas unidades de explotacion
econémica de caracter intelectual, no van a poder ser explota-
das extramuros de la obra colectiva para la que han sido
creadas. Hemos visto que es precisamente en relacién con este
tipo de aportaciones donde cobra plena vigenciala atribucién de
derechos operada a través del art. 8 TRLPIL. Sin embargo, el
derecho de la persona que edita y divulga este tipo de aportacio-
nes en forma de obra unitaria gracias a su ensamblaje con otras,
se refiere exclusivamente a la obra unitaria que de su actividad

119 A salvo quedard la facu ltad del autor para publicar su aportacion
reunida en coleccién con algunas o todas sus demas obras, ex art. 22

TRLPI.
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CAPITULOV
LA OBRA COMPUESTA S

I. PLANTEAMIENTO GENERAL

La obra compuesta es objeto de regulacién, por vez primera,
en el art. 9.1 LPI de la Ley de Propiedad Intelectual de 19877
Este precepto la define del siguiente modo:

«Se considerard obra compuesta la obra nueva que incorpore una
obra preexistente sinla colaboracién del autor de esta ultima, sin perjuicio
de los derechos que a éste correspondany de su necesaria autorizacién».

La ubicacién de esta categoria creativa hubiera sido mas
adecuada dentro del Capitulo II que se ocupa de la regulacién
del objeto del derecho de autor por las siguientes razones:

En primer lugar, la obra compuesta es definida por contrapo-
sicién a la obra simple, radicando su diferencia en que el objeto de
la primera revela la presencia de otra u otras obras anteriores®.

! Tl concepto de obra compuesta no

1986 (BOCG. Congreso, de 24 de noviem
referencia a la publicacién conjunta de obras independientes. Entre las

enmiendas que fueron presentadas a este precepto posee relevancia la
ntm. 311 (BOGC, Congreso, de 22 de febrero de 1987) realizada por el
Grupo de Minoria Catalana en el Congreso, enmienda que fue reiterada
en el Senado (Enmienda nim. 102, BOGC, Senado, de 7 de septiembre
de 1987) por la que se proponia una ampliacién del precepto a los
supuestos de obras compuestas y a los supuestos de obras mixtas. Esta
enmienda fue rechazada, no llegando siquiera a ser discutida. Sin
embargo, en el Senado se llegé a una enmienda transaccional que
firmaron todos los grupos, por la que se incluia el concepto de obra
compuesta y se rechazaba la categoria de obra mixta (BOGC, Senado,
serie I, nim. 94 (d), de 23 de septiembre, de 1987).

2 SANCTIS, V. de, «El Contrato di edizione», en Tratatto di Diritto Civile
e Commerciale, coord. CICU y MESSINEO, vol. XXXI, t. 1, ed. Giuffre,

se introduce en el Proyecto de Ley de
bre), cuyo art. 9 solamente hacia
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o Collwrg E:omposme» ¥ tacha de reiterativa la posterior introduccién
eccion, ya que la relacién entre los autores de las obras
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trata de obras que, con caracter general, pueden serreconducidas
a una sola categoria denominada «obras derivadas» y que no se
cifien estrictamente a las definidas en el art. 11 TRLPI. El
denominador comun de esta categoria general de las obras
derivadas vendria constituido por la relacién de dependencia
que se da entrela obra del autor posteriory la obra preexistente,
dependencia que, en cualquier caso, no es reciproca, pues, la
originalidad y autonomia de las obras preexistentes en nada
depende de la creacién posterior que en ellas se apoya’.

Dentro de este Capitulo II regula el legislador espafiol las
obras derivadas y las colecciones. Sin embargo, incorpora en el
Capitulo anterior, a diferencia de la Convencién de Berna, la
obra compuesta que es importada por el legislador espafiol, no
sé6lo en cuanto categoria sino también en su encuadre sistema-
tico, desde su ordenamiento juridico vecino, Francia®. Y ello, tal

preexistentes no transformadas y el que se sirve de ella para crear una
nueva es una e idéntica.

6 RODRIGUEZ TAPIA, J. M., «Comentario al art. 8 LPI», en Comentarios
a la Ley de Propiedad Intelectual. coord. R. BERCOVITZ, ed. Tecnos, 1*
ed., Madrid, 1989, pag. 180; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.,
«Comentario al art. 11 LPI», en Comentarios..., Tecnos, 2* ed., op. cit.,
pag. 197; GONZALEZ GARCIA, A., «Las obras derivadas y su proteccién
juridica: Planteamiento General. Posiciones doctrinales y jurispruden-
cia», ponencia presentada en el I Congreso Iberoamericano de Propiedad
Intelectual: Derechos de autory derechos conexos en los umbrales del afio
2000, 28-30 de octubre de 1991, Madrid, Secretaria Gral. Técnica,
Ministerio de Cultura, 1992, t. I, pag. 546.

7 PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, J., «Derecho de autor: la facultad
de decidir la divulgacién», op. cit., pag. 324.

8 El anterior art. 9.2 de la Ley francesa de Propiedad intelectual de 11 de
marzo de 1957, hoy se encuentra situado, sin modificacién, en el Capitulo
I1I del Code de la Propriété Intellectuelle francés de 1992, relativo a los
titulares de derecho de autor. El legislador galo prevé en su articulo L.
113-2 las definiciones de obra en colaboracién, obra colectiva y de obra
compuesta y define a esta ultima como la obra nueva a la que es
incorporada una obra preexistente sin la colaboracion del autor de esta
altima. El art. L. 113-4 declara autor de tal obra al que la realiza, sin
perjuicio de los derechos de autor del que lo fue de la obra preexistente.
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vez, lo hace sin observar que el régimen juridico aplicable entre
los autores de unas y de otras es el mismo que rige con caracter
general para la obra de autoria unitaria o, en su caso para la
obra en colaboracién y para la colectiva®. ,

No obstante, nole falta razén a BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO cuando sefiala, en relacién con los arts. 9,11, 12y 21
TRLPI, que en ellos se trata de la contemplacién de un’a misma
cuestion dentro del tratamiento del sujeto (art. 9), del objeto

‘(Eartlslé) 11y 12) y del contenido (art. 21) de la propiedad intelec-
uall®,

II. DIFERENCIAS ENTRE LA OBRA COMPUESTA Y
LAS DEMAS OBRAS DERIVADAS

La obra compuesta es uno delos tipos de obras derivadas que
se caracteriza por incluir en ella una obra preexistente sin que
esta ultima observe variacién estructural alguna. No obstante
parece que, efectivamente, una distincién entre los diferentesj
tipos de obras derivadas carece de utilidad practica puesto que
en.deﬁnitiva, no varia entre ellas su régimen juridico Quien’
quiera utilizar en su creacién una obra preexistente, 'deberé

obtel}erila autorizacién del autor de esta tltima para explotarla
econémicamente'l,

BERCOVI.TZ RODRIGUEZ-CAN: O, R., «Comentarios al art. 11 LPI», en
Comentarios..., Tecnos, 2% ed,, op. cit., pag. 197. ’

BERCOVI'TZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Comentarios al art. 11 LPI», en
Com,en.tarlos..., Tecnos, 2* ed., op. cit., pag. 198. ’

La tnica dllferencia alcanzard a la mayor o menor extensién de la
CO@espondlente 'cesio‘n de derechos, pues para el caso de querer modifi-
car la obra preexistente, entrar4 en juego la facultad de transformacién.

10

11
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1. Las obras derivadas del art. 11 TRLPI

A pesar de la falta de utilidad practica de todo intento
dirigido a marcar diferencias entre la obra compuesta y las
obras derivadas, no por ello deja de ser cierto que la obra
compuesta tiene rasgos particulares que hacen de ella un tipo
distinto de las demas obras derivadas'®.

En este orden de cosas, la obra compuesta se distingue de las
obras derivadas del art. 11 TRLPI, en el hecho de que, en la
obra compuesta, la obra preexistente no observa ningunavaria-
cién en su forma al ser incorporada en la nueva que la contie-
ne!® mientras que el art. 11 TRLPIensu apartado 5°, se refiere
expresamente a creaciones intelectuales que consisten en trans-
formaciones de obras preexistentes. Entre ellas hace mencion
de algunos tipos de transformaciones que daran lugar al naci-
miento de un derecho de autor en favor de la persona o personas
quelasrealicen. Asisefiala, amodo de ejemplo, las traducciones
y adaptaciones; las revisiones, actualizaciones y anotaciones;
los compendios, resimenes y estractos; los arreglos musicales
y, finalmente, parece que, con caracter abierto, cualesquiera
transformaciones de una obra literaria, artistica o cientifica.
Por consiguiente, la obra derivada en sentido estricto se dife-
rencia de la obra compuesta por consistir aquélla en una obra
preexistente que ha sido modificada.

Otra de las diferencias entre estas categorias creativas
radica en la necesidad de que la obra preexistente utilizada en
la obra compuesta proceda de un autor distinto del que creala
segunda de ellas. No sucede lo mismo en la obra derivada pues

12 GONZALEZ GARCIA, A., «Las obras derivadas y su proteccion juridica:
Planteamiento General. Posiciones doctrinales y jurisprudencia», op.
cit., p4g. 546, sin entrar a hacer distinciones sefiala que, pese a que todas
las obras compuestas son derivadas, no sucede al contrario pues «no
todas las obras derivadas son obras compuestas».

13 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Comentarios al art. 11 LPI», en
Comentarios..., Tecnos, 2* ed., op. cit., pag. 198.
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en ellanohace distinciones el legislador en punto ala proceden-
cia genética de la obra originaria®4.

Las obras derivadas y las obras compuestas tienen en co-
mﬁn, de un lado, su dependencia orgénica de la obra origina-
ria's, pues la obra derivada no serfa tal si no existiera la obra
_pre’e).nstente en cuya modificacién consiste. De otro, surégimen
Juridico, pues en ambas, para ser explotadas econémicamente
de.be_z su autor contar con la autorizacién del que lo fue de la obra,
originaria, siempre y cuando, naturalmente, ella no se encon-
trara ya en el dominio publico por haber transcurrido los plazos
legales de proteccién. Aun no precisdandose en este dltimo
sup}lesto la autorizacién del autor de la obra originaria, la
utilizacién de la obra debe observar los limites fijados por el ;rt.
41 TRLPI, esto es, respetdandose la autoria de la obra preexis-

tente y respetando la integridad de la misma en el sentido del
art. 14.3 y 4 TRLPI.

2. Las colecciones

Menos se diferencia, sin embargo, la obra compuesta de
algungs delas colecciones reguladas en el art. 12 TRLPI. Las
colecciones son obras que incorporan total o parcialmente obras

& gERCCt)VI‘TZ R(?FDRfGUEZ-CAN O, R., «Comentarios al art. 11 LPI», en
omentarios..., Tecnos, 2" ed., op. cit., pdg. 198; RODRIGUEZ TAP
M. & BONDIA ROMAN, F., «Comentarios a la Ley de PropiI(;A:l’aJ;l'
Intelectual», op. cit., pag. 49.
Pese a que el legislador espafiol habla en el art. 11 de obra original en el
apdo. 1, ello es producto de la importacién literal del art. 4 de la ley
francesa de 1957, 1a cual reproducia a su vez la falta de precision del art
2‘.3 CB. Como sefiala BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. «Comenta-
rios al art. 11 LPI», en Comentarios..., Tecnos, 2° ed., op’. ci;t. pdg. 198
da cont.raposicién, pues, de})e ser entre obra derivada y obra ’originaria;
0 preex1.stente». Cfr. GONZALEZ GARCIA, A., Las obras derivadas ysu
prqteccu’m juridica: Planteamiento General. Posiciones doctrinales y
Jurisprudencia», op. cit., pag. 546.

15
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preexistentes'®, aunque esta circunstancia no tenga que darse
asi siempre, pues, ya hemos tenido ocasién de ver en el capitulo
anterior, que éstas pueden consistir tanto en una seleccion de
obras ajenas, como de otros elementos o datos, siempre que por
la seleccién o disposicién de las materias sean originales.

Los elementos que van a poder integrarse en una coleccién
pueden facilitar la distincién entre unoy otro concepto, alavez
que pueden, en otros casos, hacerlos coincidir.

Asi, cuando las colecciones consisten en una seleccion de
obras ajenas, es claro que las categorias de obra compuesta y
coleccién son por su objeto coincidentes. Ahora bien, la activi-
dad del autor de la obra derivada difiere en un caso y en otro
pues, en la coleccién, la originalidad que aporta el autor poste-
rior a la obra que se compone de las anteriores, radica en el
criterio que adopté en su seleccién y disposicién'’; mientras que
el autor de una obra compuesta realiza una labor intelectual de
concepcién y ejecucién, cuya sustantividad sélo es alcanzada
con su dependencia en otra obra anterior.

Sin embargo, cuando las colecciones no consisten en una
seleccién de obras ajenas sino en datos u otros elementos que
escapan al derecho de autor, los conceptos de obra compuestay
coleccién se presentan bien distantes. En las colecciones de
estos datos o elementos no hay incorporacién de ninguna obra
preexistente, sino de elementos que no son monopolizables®y,
por tanto, no se da uno de los presupuestos que definen la obra

compuesta.

16 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Comentarios al art. 12 LPI», en
Comentarios..., Tecnos, 2* ed., op. cit., pag. 205. )

17 QTS, Sala 1%, de 20 de febrero de 1992, JC 1992, ndm. 159, «Album de
Zamora»; STS, Sala 1%, de 7 de junio de 1995, JC 1996, ntm. 542,
«Cuadernos Rubio»; STS, Sala 1%, de 17 de octubre de 1997, RJ 1997,
marg. 7468, «Listado de empresas».

18 STS, Sala 1%, de 17 de octubre de 1997, RJ 1997, marg. 7468, «Listado de

empresas».
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III. CARACTERES DE LA OBRA COMPUESTA

La obra compuesta es una obra con sustantividad propia que
se caracteriza fundamentalmente por su objeto. En cuanto a
obra, produce el efecto real inmediato propio de todo acto
creativo. Ello significa que la actividad realizada porel autorde
una obra de estas caracteristicas revela cardcter creativo y
conduce a un resultado original. En cuanto objeto, presenta la
especialidad de incluir en ella una obra protegida preexistente.

- La actividad desarrollada por el autor de una obra compues-
ta consiste en una labor de incorporacién de la obra nueva ala
que él crea. No comparto la opinién de quienes piensan que tal
Incorporacién pueda llevarse a cabo por medio de una transfor-
macién de la obra preexistente!?, pues, esta dltima actividad
seria, en primer lugar, la que justifica per se el nacimiento de
una obra de la categoria especifica de obras derivadas del art.
11 TRLPI. Ello no obsta para que, en la obra compuesta se
integre una obra derivada preexistente. La autorizacién del
autor de la obra originaria es precisa en el momento de efectuar
su transformacién, independientemente de que, en un momen-
to posterior, otra persona integre en su obra la obra derivada
preexistente. En este caso, suponiendo que ambas no han
revertido al dominio publico, necesita el autor de la obra
compuesta la autorizacién tanto del autor de la obra originaria
como del que lo fue de su transformacién, ahorrandose el autor
de la obra compuesta la segunda de las autorizaciones en el

9 RODRIGUEZ TAPIA, J. M., «Comentarios al art. 9 LPI», en Comenta-
rios..., Tecnos, 1°ed., op. cit., pag. 185. No obstante, cabe sefalar que de
situar el art. 9 dentro del capitulo que le otorga sistematicamente el
legislador espariol es perfectamente sostenible que las obras derivadas
son obras compuestas. Se trata de un cambio de perspectiva que en nada
modifica el régimen juridico de las mismas. No importaria calificar todas
las obras de los arts. 9, 11 ¥ 12 TLPI como obras compuestas, en vez de
calificarlas como derivadas, que es la opcién que he ejercitado en este
estudio con base en las razones que he expuesto al plantear el tema
acerca de la correcta ubicacién del precepto.
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supuesto de que él mismo fuera quien realizé 1a obra deriYad:.
Si se produce incorporacién de una obra p/reex1st,ente med?an e
su reproduccién®, actuaciéon que, ademads, sera necesaria en
casi todos los supuestos de obras compuestas, bastar'a con
obtener la pertinente autorizacién por parte del :Ei.}ltOI’, sin que
la misma se extienda al derecho de transformacién.

Por cuanto respecta al objeto de la obra compuesta, és‘te se
caracteriza por no poseer la aportacién del‘ autor de la misma
entidad suficiente para dar lugar al nacimiento de un dere:cho
de autor, pues de serlo, estariamos ante dos obras independien-
tes publicadas conjuntamente, ex art. 9.2 TRLPI'. De el.lo se1
sigue la necesidad de una relacién de dep.endenma func1or.1/a
entre la aportacién posterior y la obra anterior. Esta afirmacién
no es reversible, es la obra posterior la que depende de la

anterior y no a la inversa.

20 RODRIGUEZ TAPIA, J. M., «Comentarios al art. 9 LPI», en Comenta-
rios..., Tecnos, 2 ed., op. cit., pag. 152.
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Hallazgos: 84 a 85

Indistinguibilidad de aportaciones:
190 a 196, 212 a 213

Inscripeién: 136, 165 a 166
Ideas: vid. proteccién de las ideas

Lesion del derecho de autor: 128, 131
a 136, 138 a 146

Libro homenaje: 203
Limites: 912 96,100a 105, 143a 151
Mapas: vid. obras utilitarias

Meras fotografias: 52, 83, 111, 115 a
118, 120 a 121

Métodos: 105, 113 a 116, 123 a 124,
140, 146 a 147; comerciales: (pro-
teccién de) 64, 96

Modificacién: 208, 216 a 217, 233,
241a243, 273,278 a 279, 282, 287
a 289

Novedad objetiva: 91 a 92, 129 a 144
Novedad subjetiva: 129 a 144

Obra audiovisual: 51, 123 a 124, 138,
173,180 a 181, 191,198 a 200, 211,
220, 259 a 269, 291, 300

Obra colectiva: 207 y Segunda Parte,
Capitulo IV

Obra compuesta: 47, 126, 134, 165 a
167, 278, Segunda Parte, Capitulo
A%

Obra derivada: 43,46 a 48,93, 134 a
135, 142 a 145, 277 a 279, Segunda
Parte, Capitulo V

Obra en colaboracién: Segunda Par-
te, Capitulo III

Obra fotografica: 52, 83, 115 a 118,
120 a 121

Obra incompleta: 100, 135, 153 a
155, 162 a 166, 185, 193, 245

Obra multimedia: 41 a 43

Obras cientificas: 46, 60, 67 a 73, 98,
101a 102, 140, 142 a 143

Obras creadas por animales: 84 a 85

Obras creadas por agentes natura-
les: 84 a 85

Obras de asalariado: vid. creaciones
laborales

Obras independientes:193 a 196

Obras musicales: 94, 149 a 150, 187,
191

Obras plasticas: 87, 98, 106, 120 a
122, 129, 141 a 144, 152

Obras por encargo: 104, 274, 282 a
284

Obras utilitarias: 104, 13 a 131, 138,
140 a 144, 152 a 153

(jpera: 191
Originalidad objetiva: 126 a 129
Originalidad subjetiva: 119 a 126

Personas juridicas: vid. principio de
autoria

INDICE DE CONCEPTOS 343

Plagio: 119,128, 1312 136, 1382 144,
146, 153 a 155

Planos: vid. obras utilitarias

Plazo de proteccién: 123 a 124, 128,
136, 266

Principio de autoria: 75 a 79, 173,
186 a 187, 240 a 249, 267 a 273

Productor audiovisual: 51,123 a 124
Productor de fonogramas: 123 a 124

Programas de ordenador: 80 a 83, 99,
103 a 108, 115 a 119, 121, 262 a
264, 272 a 274

Proteccion de las ideas; 59 a 65, 67a
71, 100 a 103, 105, 140, 146 a 151

Registro: vid. inscripcién

Remuneracién a tanto alzado: 258
Remuneracién proporcional: 253
Réplicas: 130 a 131, 137 a 143

Separabilidad de aportaciones: 191 a
193,2022a203,235a 237,283 2284

Software: vid. programas de ordena-
dor

Subordinacién: 104, 177, 185, 200,
269 a 276

Titulo: 163 a 164
Traducciones: 80 a 83, 93, 114

Toma de acuerdos: 222 a 225, 232 a
235

Unanimidad: 216 a 222



