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I. LA OBRA PLASTICA Y LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DEL CREA-
DOR EN LOS SUPUESTOS DE ENAJENACION DE LA CREACION POR EL
TITULAR: SU INTRANSMISIBILIDAD /INTER VIVOS Y LOS DERECHOS DE
SUS CAUSAHABIENTES

1. EL DERECHO DE PARTICIPACION, SEGUIMIENTO O DROIT DE SUITE, SU INTRANSMISIBILIDAD
INTER VIVOS Y SU IMPUTACION LEGAL A SUS CAUSAHABIENTES, SEGUN DETERMINE CADA
Estap0: NOTAS PRELIMINARES SOBRE LA LEY 3/2008 Y LA DEROGACION DEL ARTICU-
Lo 24 peL TRLPI

El articulo 1 de la Ley 3/2008, de 23 de diciembre, relativa al derecho de
participacién en beneficio del autor de una obra de arte original, determina el
contenido de este derecho de participacion, de seguimiento o Droit de suite, como
es generalmente denominado.

En particular, reconoce a los autores de obras de artes graficas o plasticas,
el derecho a percibir del vendedor una participacion en el precio de toda reven-
ta realizada tras la primera cesién materializada por el creador. Este derecho
corresponde el autor vy, al resultar intransmisible inter vivos, serda imputado a
sus derechohabientes tras la muerte o declaracién de fallecimiento del creador
de la obra original.

En definitiva, y como declara el Convenio de Berna para la Proteccién de las
Obras Literarias y Artisticas, se trata de un derecho inalienable a obtener una
participacién en las ventas de la obra del que resulta titular el autor o, después
de su muerte, las personas o instituciones a las que cada legislacién nacional
confiera este derecho.

En el caso del ordenamiento juridico espafiol, la finalidad de la reforma abor-
dada en el afno 2008, no era otra que la necesaria adaptacion de la regulacién del
derecho de participacién en beneficio del autor de una obra de arte original, a
lo dispuesto por la Directiva 2001/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 27 de septiembre de 2001.

En su virtud, se promulga la Ley 3/2008, de 23 de diciembre, que deroga el
articulo 24!, y la Disposiciéon Adicional segunda del Texto Refundido de la Ley

! Decia este articulo 24 integrado en la Seccién 3.* Otros derechos. Articulo 24. Derecho
de participacion. 1. Los autores de obras de artes plasticas tendran derecho a percibir del
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de Propiedad Intelectual 1/19962, al tratarse de contenidos en materia de derecho
de participacién de los autores de obras de arte plasticas.

El dictado legal del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Lite-
rarias y Artisticas?, establecido en su articulo 14 ter [Droit de suite sobre las obras
de arte y los manuscritos: 1. Derecho a obtener una participacion en las reventas;
2. Legislacion aplicable; 3. Procedimiento®], declara:

1. En lo que concierne a las obras de arte originales y a los manuscritos
originales de escritores y compositores, el autor —o, después de su muer-
te, las personas o instituciones a las que la legislacién nacional confiera
derechos— gozaran del derecho inalienable a obtener una participacién
en las ventas de la obra posteriores a la primera cesién operada por el
autor.

2. La proteccion prevista en el parrafo anterior no sera exigible en los paises
de la Unién mientras la legislaciéon nacional del autor no admita esta
proteccién y en la medida en que la permita la legislacién del pais en
que esta proteccién sea reclamada.

vendedor una participacién en el precio de toda reventa que de las mismas se realice en
publica subasta, en establecimiento mercantil o con la intervenciéon de un comerciante o
agente mercantil. Se exceptian de lo dispuesto en el parrafo anterior las obras de artes
aplicadas. 2. La mencionada participacion de los autores sera del 3 por 100 del precio de la
reventa, y nacera el derecho a percibir aquella cuando dicho precio sea igual o superior a
300.000 pesetas por obra vendida o conjunto que pueda tener caracter unitario. 3. El derecho
establecido en el apartado 1 de este articulo es irrenunciable, se transmitird anicamente por
sucesion mortis causa y se extinguira transcurridos setenta anos a contar desde el 1 de enero
del afio siguiente a aquel en que se produjo la muerte o la declaracion de fallecimiento del
autor. 4. Los subastadores, titulares de establecimientos mercantiles, o agentes mercantiles
que hayan intervenido en la reventa deberan notificarla a la entidad de gestién correspon-
diente o, en su caso, al autor o sus derechohabientes, en el plazo de dos meses, y facilitaran
la documentacién necesaria para la practica de la correspondiente liquidacién. Asimismo,
cuando acttien por cuenta o encargo del vendedor, responderan solidariamente con este del
pago del derecho, a cuyo efecto retendran del precio la participaciéon que proceda. En todo
caso, se consideraran depositarios del importe de dicha participacién. 5. La accién para
hacer efectivo el derecho ante los mencionados subastadores, titulares de establecimientos
mercantiles, comerciantes y agentes, prescribird a los tres afios de la notificaciéon de la
reventa. Transcurrido dicho plazo sin que el importe de la participacion del autor hubiera
sido objeto de reclamacion, se procedera al ingreso del mismo en el Fondo de Ayuda a las
Bellas Artes, que reglamentariamente se establezca y regule [vid. su comentario, GUTIERREZ
ViceN, Comentarios a la LPI, Robricuez Tapia (dir.), Pamplona, 2007, pags. 190 y sigs.].

2 La DA 2. concretaba la revision del porcentaje y cuantia del articulo 24.2. La revisiéon
del porcentaje y de la cuantia a que se refiere el articulo 24.2 de esta Ley, se realizara en
la Ley de Presupuestos Generales del Estado. En su comentario, Casas VALLES ya ponia de
manifiesto la necesaria transposicién de la Directiva [vid., Comentarios a la LPI, BERcOVITZ
Robpricuez-Cano, R. (coord.), Madrid, 2007, 3.* ed., pags. 2200 a 2201].

3 Acta de Paris del 24 julio de 1971, enmendado el 28 de septiembre de 1979. Convenio
de Berna para la Proteccién de las Obras Literarias y Artisticas del 9 de septiembre de
1886, completado en Paris el 4 de mayo de 1896, revisado en Berlin el 13 de noviembre
de 1908, completado en Berna el 20 de marzo de 1914 y revisado en Roma el 2 de junio
de 1928, en Bruselas el 26 de junio de 1948, en Estocolmo el 14 de julio de 1967, en Paris
el 24 de julio de 1971 y enmendado el 28 de septiembre de 1979.

4 Como es sabido, esta intitulacién no forma parte del texto, si bien se incluye a efectos
meramente ilustrativos.
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3. Las legislaciones nacionales determinaran las modalidades de la percep-
cién y el monto a percibir.

En sintesis, retornamos a los dominios de categorizacién de las creaciones
cientificas, artisticas o literarias como propiedades especiales, en tanto en cuanto
recaen sobre bienes calificados de inmateriales y duracién determinada. Categoria
esta de Derecho especial, excepcionada en lo que al reconocimiento de la autoria
de la obra o su integridad se refiere’. Pretendemos con ello destacar las nociones
de titularidad, dominio, propiedad en resumidas cuentas y, como tal, derecho real,
dotado del uso y disfrute del bien inmaterial y, a su vez, sobre su materializacién
y sus distintas manifestaciones juridicas con contenido patrimonial.

En las obras plasticas se evidencia de forma pristina, esta doble titularidad
dominical, compartida —si se me permite la expresiéon— entre el autor de la
obra, sujeto activo de la propiedad intelectual por el hecho de su creacion, y por
el titular del soporte material en que se ha plasmado dicha creacién artistica.
Esta particularidad recién escenificada entre autor y propietario del soporte de
la creacion, la reintegra a los dominios de las propiedades especiales, cuya du-
plicidad de titulares, la del creador que ostenta de forma perpetua la titularidad
intelectual de la creacion, y la del titular del soporte, genera a su vez, ciertos
derechos y facultades de ambos que pueden entrar en conflicto.

De este modo, el titular del soporte material de la obra podra enajenar la
obra plastica, en el ejercicio de las facultades, potestades y derechos que le in-
cumben como propietario. Este es el momento transmisivo en que el derecho
de participacién del autor de la creacion artistica nace, siempre que se den las
condiciones fijadas en la norma reguladora®.

2. EL DERECHO DE PARTICIPACION Y EL MERCADO SECUNDARIO DE LAS OBRAS DE ARTE: LA
DOCTRINA Y LA VINCULACION DE ESTE DERECHO DE SEGUIMIENTO CON LOS DERECHOS DE
CONTENIDO PATRIMONIAL

Por su parte, y a la vista del proyecto de Ley de propiedad intelectual del
afio 1986, el maestro Espin CANovas no dudaba en fijar el derecho de partici-
pacion entre las facultades de caracter econémico o patrimonial. Declaraba al
respecto que, «comprendidas en la propiedad intelectual integran el derecho
de explotacién que corresponde de modo exclusivo al autor y se ejercitan por
medio de la reproduccién de la obra, de su representacién publica y su trans-
formacién, a cuyas facultades hay que agregar el derecho a participar en el
precio de la reventa de objetos en que se materialice la propiedad intelectual
de las obras de arte»’.

Casas VALLES, certeramente advierte: «El Droit de suite ha sido descrito... como
el derecho del artista a participar econémicamente en el mercado secundario

5 Vid., articulos 14, 15 y 16 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual aprobada por Ley
22/1987, de 11 de noviembre, que regulariza, aclara y armoniza las disposiciones legales
vigentes sobre la materia.

° Vid., en la materia, Bercovitz G., Obra pldstica y derechos patrimoniales de su autor,
Madrid, 1997, y Bonpia RoMAN, «La compraventa de una obra de arte», en Estudios de Derecho
de Obligaciones en homenaje al profesor Mariano Alonso Pérez, Madrid, 2006, pags. 199 a 224.

7 «El proyecto de Ley de Propiedad Intelectual de 1986», en Diario La Ley, 1986, pag. 972.
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de sus obras. Se trata de una definicién deliberadamente amplia e imprecisa. A
partir de ella, las opciones son muchas, pudiendo dar lugar a configuraciones
legales muy diferentes entre si. Los parametros mas importantes manejados para
esa ulterior definicién afectan:

e A los sujetos beneficiados (el autor, sus herederos, la comunidad artistica
en general, instituciones culturales...);

e al objeto o tipo de obras a las que se aplica el derecho, tanto desde el
punto de vista del género al que pertenecen (artes plésticas, artes aplica-
das, obras de arquitectura, manuscritos literarios y musicales...) como en
atencién a su propia naturaleza (originalidad, caracter tinico, multiples
hasta cierto ntimero...);

e asimismo, a las condiciones exigidas a la transmisién (onerosidad, reali-
zacién mediante subasta, caracter publico, intervencién de profesionales,
precio minimo...);

e y finalmente —destacandose entre estas ultimas, hasta convertirse en el
rasgo fundamental— a la necesidad o no de que exista plusvalia a favor
del transmitente»®.

En similar linea, OLLERO asevera que este «derecho de continuidad» (el Droit
de suite francés) lleva a reconocer al autor, que ya vendié, un «dominio eminente»
o «propiedad retenida» sobre su obra, segtin sefiala N. PEREzZ SERRANO®, quien, aun
reconociendo las «finalidades tan nobles como justas» de tales derechos, teme
que puedan dar paso a «infidelidades contractuales» o «constante inseguridad
juridica», lo que aconsejaria indemnizaciones que opongan tasa a «demasias,
caprichos» e incumplimientos. De «dominio residual» y «propiedad residual» se
hablara en el voto particular del magistrado A. FERNANDEZ RoDRiGUEZ —Fundamen-
tos tercero y cuarto— a la sentencia a que nos referimos en la nota siguiente (...)
Se ignora con todo ello un principio basico: el comprador adquiere un «derecho
de propiedad, solo limitable por la ley o la voluntad de las partes»; principio que
la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 9 de diciembre de 1985, que
cierra la segunda etapa del caso Pablo Serrano, considera en vigor por falta de
desarrollo legal del Convenio de Berna!°.

Vista la general indeterminacion sobre la naturaleza de este derecho de par-
ticipacion, toda vez que su ejercicio se traduce en una contrapartida por la venta
de su obra, corresponde ahora constatar los términos de la legislacion vigente
que puso final al antiguo articulo 24 del TRLPI.

8 Casas VaLLes, «Notas al proyecto de reforma de la Ley de Propiedad Intelectual en
relacion con el derecho de participacion de los artistas plasticos (art. 24 LPI)», en Anuario
de Derecho Civil, XLV, enero-marzo de 1992, pags. 155 a 206.

¢ «El derecho moral de los autores», en Anuario de Derecho Civil, 1949 (11-1), pag. 27.

10 «Texto y comentario sobre esta sentencia, a la que forzosamente volveremos a aludir,
en S. Orriz NAavACERRADA y X. O'CaLLAGHAN Muroz, sentencia del TS de 9 de diciembre de
1955, sobre derecho moral de autor (escultura de Pablo Serrano): notas sobre su tematica
procesal y civil», en Actualidad Civil, 1986(9), pags. 593-614; el pasaje aludido: pag. 597.
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3. LEey 3/2008, pE 23 DE DICIEMBRE, RELATIVA AL DERECHO DE PARTICIPACION EN BENEFICIO
DEL AUTOR DE UNA OBRA DE ARTE ORIGINAL

Como anticipabamos, el derecho de participaciéon de los artistas plasticos en el
precio de reventa de sus obras fue introducido en el Derecho espafol con la Ley
22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual. La Exposicién de Motivos
de la Ley 3/2008, decia con exactitud: «Concebida como una figura destinada a
extender los derechos de explotacion del autor de una obra plastica mas alla de
la primera transmision, su reconocimiento en los ordenamientos juridicos de los
Estados miembros de la Unién Europea resultaba muy desigual. La incidencia de
las disparidades referidas a la existencia y configuracién del derecho de partici-
pacion en el funcionamiento del mercado interior determiné la adopciéon de la
Directiva 2001/84/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de septiembre
de 2001, relativa al derecho de participacién en beneficio del autor de una obra
de arte original. Constituye el objeto de esta Ley adaptar la regulacion del derecho
de participacion a lo dispuesto por la Directiva 2001/84/CE»'!.

' Pese a que, en lineas generales, la configuracién del derecho presenta numerosos
rasgos en comun con la regulacién contenida en la Directiva, se introducen ahora algu-
nos cambios derivados del proceso de armonizacién comunitaria. En linea con el modelo
existente en el ordenamiento espafiol, el derecho se define como la participacién en un
porcentaje del precio de reventa de la obra, y se aplica ahora a aquellas reventas en las que
intervenga un profesional del mercado del arte como comprador, vendedor o intermediario.
A la enumeracién ejemplificativa contenida en la Directiva, que se refiere a salas de ventas,
galerias de arte y marchantes, la regulacion espafiola afiade las salas de subastas y ademas
alude a cualquier persona fisica o juridica que realice habitualmente actividades de interme-
diacion, con el fin de evitar que puedan quedar excluidas del pago del derecho las reventas
efectuadas por sujetos que, aun desempefiando de forma habitual actividades en el mercado
del arte, acttien al margen de los circuitos tradicionales. Se incorpora asimismo la figura de
los profesionales del mercado del arte que presten sus servicios a través de Internet, con el
proposito de atender al surgimiento de estos nuevos modelos de negocio. Las reventas que
quedan excluidas son aquellas que se realizan directamente entre particulares que acttien a
titulo privado sin la participacion de un profesional del mercado del arte; por tanto, conforme
a la Directiva 2001/84/CE, el derecho de participaciéon no se aplica a los actos de reventa
efectuados por personas que actien a titulo privado a museos no comerciales abiertos al
publico. Se ha optado por eximir de la aplicacién del derecho de participacion las reventas
promocionales, que son aquellas que tienen lugar en los supuestos en que la obra ha sido
adquirida directamente del autor, con el fin de facilitar la incorporacion de la obra de nue-
vos artistas al mercado del arte. Se fija el precio de activacién del derecho en 1.200 euros,
en linea con otros ordenamientos de nuestro entorno. La norma comunitaria deja libertad
a los Estados miembros para que determinen este umbral minimo de activacién, siempre
que no supere 3.000 euros. El sistema de porcentajes decrecientes por tramos de precios,
que contrasta con el anterior sistema de porcentaje tnico, constituye una de las principales
novedades que se incorporan a consecuencia de la Directiva, y se completa con la prevision,
imperativa en la norma comunitaria, de que el obligado no pagara en ningin caso mas de
12.500 euros como consecuencia de la aplicacion del derecho de participacién. Se mantiene
la opcién de nuestro ordenamiento juridico por la gestiéon colectiva voluntaria del derecho
de participacion. De este modo, los titulares del derecho podran optar libremente entre
encomendar la gestion a una entidad de gestién o ejercitar su derecho individualmente. La
Ley tiene como objetivo, igualmente, asegurar la transparencia y el control necesarios en el
ejercicio del derecho de autor. Finalmente, y como especificidad de nuestro ordenamiento
juridico, se mantiene la obligacién de las entidades de gestion de ingresar las cantidades
percibidas y no repartidas al Fondo de Ayuda a las Bellas Artes. Desaparece por tanto la
obligacién de ingresar el importe de los derechos no reclamados en el Fondo, que se nutrira
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Su primer articulo concreta el contenido del derecho de participacién y dice:
«Los autores de obras de arte graficas o plasticas, tales como los cuadros, collages,
pinturas, dibujos, grabados, estampas, litografias, esculturas, tapices, ceramicas,
objetos de cristal, fotografias y piezas de video arte, tendrdn derecho a percibir
del vendedor una participacion en el precio de toda reventa que de las mismas se
realice tras la primera cesion realizada por el autor. Los ejemplares de obras de
arte objeto de este derecho que hayan sido realizados por el propio autor o bajo
su autoridad se consideraran obras de arte originales. Dichos ejemplares estaran
numerados, firmados o debidamente autorizados por el autor».

Determinado el contenido, el segundo de sus articulos enumera quiénes son
los Sujetos del derecho: «1. El derecho de participacion se reconoce al autor de la
obra y a sus derechohabientes tras la muerte o declaracién de fallecimiento» 2.

Por su parte el articulo 3 sobre Reventas sujetas al derecho de participacion,
determina que: 1. El derecho se aplicara a todas las reventas en las que participen,
como vendedores, compradores o intermediarios, profesionales del mercado del
arte tales como salas de venta, salas de subastas, galerias de arte, marchantes
de obras de arte y, en general, cualquier persona fisica o juridica que realice
habitualmente actividades de intermediaciéon en este mercado. 2. El derecho se
aplicara igualmente cuando los profesionales del mercado del arte lleven a cabo
las actividades descritas a través de prestadores de servicios de la sociedad de
la informacién, de conformidad con lo establecido en la Ley 34/2002, de 11 de
julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico.
3. Se exceptuan los actos de reventa de la obra que haya sido comprada por una
galeria de arte directamente al autor, siempre que el periodo transcurrido entre
esta primera adquisicién y la reventa no supere tres afios y el precio de reventa
no exceda de 10.000 euros, excluidos impuestos'3.

Por cuanto se refiere a este trabajo, resulta esencial el articulo 6 al concre-
tar sus caracteristicas, fija que «el derecho de participacién es inalienable, irre-

unicamente del importe de los derechos recaudados por la entidad de gestiéon que no hayan
sido repartidos a sus titulares. La existencia del Fondo asegura, por otra parte, un control
publico sobre la correcta administracién del derecho, y a tal efecto le corresponde emitir un
informe anual sobre la base de la informacién que le proporcionen las entidades de gestion.

12 Sigue en su parrafo 2. La proteccién del derecho de participacién se reconoce a los
autores espafioles, a los autores nacionales de otros Estados miembros de la Unién Europea,
asi como a los nacionales de terceros paises con residencia habitual en Espafia. Para los
autores que sean nacionales de terceros paises y no tengan residencia habitual en Espaia,
el derecho de participacion se reconocera tnicamente cuando la legislacion del pais de que
el autor sea nacional reconozca a su vez el derecho de participacién a los autores de los
Estados miembros de la Unién Europea y a sus derechohabientes.

13 Articulo 4. Umbral de aplicacion. El derecho de participacién de los autores nacera
cuando el precio de la reventa sea igual o superior a 1.200 euros, excluidos los impuestos,
por obra vendida o conjunto concebido con carédcter unitario. Articulo 5. Cdlculo del importe.
El importe de la participacién que correspondera a los autores estara en funcién de los
siguientes porcentajes: a) El 4 por 100 de los primeros 50.000 euros del precio de la reventa.
b) El 3 por 100 de la parte del precio de la reventa comprendida entre 50.000,01 y 200.000
euros. ¢) El 1 por 100 de la parte del precio de la reventa comprendida entre 200.000,01
y 350.000 euros. d) El 0,5 por 100 de la parte del precio de la reventa comprendida entre
350.000,01 y 500.000 euros. ¢) El 0,25 por 100 de la parte del precio de la reventa que exceda
de 500.000 euros. En ningin caso el importe total del derecho podra exceder de 12.500
euros. Los precios de reventa contemplados en este articulo se calculardn sin inclusion del
impuesto devengado por la reventa de la obra.
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nunciable, se transmitird tnicamente por sucesién mortis causa y se extinguira
transcurridos setenta afos a contar desde el 1 de enero del afio siguiente a aquel
en que se produjo la muerte o la declaracion de fallecimiento del autor» ',

4 Articulo 7. Gestion del derecho de participacion. 1. El derecho de participacion re-
conocido en el articulo 1 podra hacerse efectivo a través de las entidades de gestién de
derechos de propiedad intelectual, cuya legitimacion sera conforme a lo establecido en
el articulo 150 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril. Las entidades de gestién deberan actuar
de modo eficaz y transparente tanto en la recaudaciéon como en la distribucién del dere-
cho, y siempre con pleno respeto a las obligaciones que establecen las normas aplicables.
2. Las entidades de gestion notificaran al titular del derecho cuya gestion haya sido cedida
que se ha hecho efectivo el pago a que se refiere el articulo 9 en el plazo maximo de un
mes desde que este haya tenido lugar. 3. Las entidades de gestién liquidaran el importe
debido al titular, en concepto de derecho de participacion, en el plazo maximo de un ano
a contar desde el momento del pago, salvo que en dicho plazo el titular reclame la liqui-
dacion, en cuyo caso esta se efectuara en el mes siguiente a la reclamacion. 4. Cuando el
derecho de participacion se refiera a una obra creada por dos o més autores, su importe
se repartira por partes iguales entre los autores de dicha obra, salvo pacto en contrario.
Articulo 8. Deberes de los sujetos obligados. Los profesionales del mercado del arte que
hayan intervenido en una reventa sujeta al derecho de participacion estaran obligados a:
1. Notificar al vendedor, al titular del derecho de participacion y a la entidad de gestion
correspondiente la reventa efectuada. La notificaciéon se hara por escrito o por otro medio
que permita dejar constancia de la remision y recepcién de la notificacion en el plazo de
dos meses a contar desde el dia siguiente de la fecha de la reventa y debera contener en
todo caso: a) El lugar y la fecha en la que se efectud la reventa. b) El precio integro de la
enajenacion. ¢) La documentacién acreditativa de la reventa necesaria para la verificaciéon
de los datos y la practica de la correspondiente liquidacion. Dicha documentacién debera
incluir, al menos, el lugar y la fecha en la que se realizé la reventa, el precio de la misma
y los datos identificativos de la obra revendida, asi como de los sujetos contratantes, de
los intermediarios, en su caso, y del autor de la obra. 2. Retener el importe del derecho
de participacion del autor en el precio de la obra revendida. 3. Mantener en deposito
gratuito, y sin obligacién de pago de intereses, la cantidad retenida hasta la entrega al
titular o, en su caso, a la entidad de gestién correspondiente. 4. Cuando haya intervenido
en la reventa de la obra mas de un profesional del mercado del arte, el sujeto obligado
a efectuar la operacién, tanto en lo referido a la notificacién, como la retencién, el de-
posito y el pago del derecho, sera el profesional del mercado del arte que haya actuado
como vendedor y, en su defecto, el que haya actuado de intermediario. Articulo 9. Pago
del derecho. Efectuada la notificacién a que se refiere el apartado primero del articulo 8,
los profesionales del mercado del arte haran efectivo el pago del derecho a la entidad de
gestion correspondiente o, en su caso, a los titulares del derecho, en un plazo maximo
de dos meses. Articulo 10. Responsabilidad solidaria. Los profesionales del mercado del arte
que intervengan en las reventas sujetas al derecho de participacién conforme al articu-
lo 3, responderan solidariamente con el vendedor del pago del derecho. Articulo 11. Derecho
de informacién. 1. Los titulares del derecho de participacién o, en su caso, las entidades
de gestién de los derechos de propiedad intelectual podran exigir a cualquier profesional
del mercado del arte de los mencionados en el apartado primero del articulo 3, durante
un plazo de tres afios a partir de la fecha de la reventa, la informacién indicada en el
apartado 1 del articulo 8 que resulte necesaria para calcular el importe del derecho de
participacién. 2. Los titulares del derecho de participacién o, en su caso, las entidades
de gestién deberan respetar los principios de confidencialidad o intimidad mercantil en
relacion con cualquier informaciéon que conozcan en el ejercicio de las facultades previstas
en la presente Ley. Articulo 12. Plazo de prescripcion. La accién de los titulares para hacer
efectivo el derecho ante los profesionales del mercado del arte prescribira a los tres afos
de la notificacion de la reventa. Articulo 13. Fondo de Ayuda a las Bellas Artes. 1. La Ad-
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4. LA PROPIEDAD INTELECTUAL COMO PROPIEDAD ESPECIAL DOTADA DEL DERECHO DE USO
Y DISFRUTE: PARTICULARIDADES EN EL DERECHO DE PARTICIPACION (SAP DE MADRID, DE
13 pE MARZO DE 1998)

De lo dicho se sigue que, en buena légica, las propiedades especiales estén
recogidas, a su vez, en el Libro segundo de nuestro Cédigo Civil, De los bienes, de
la propiedad y de sus modificaciones. Titulo 1V, De algunas propiedades especiales.
Capitulo III, De la propiedad intelectual.

El articulo 428 declara: «El autor de una obra literaria, cientifica o artistica,
tiene el derecho de explotarla y disponer de ella a su voluntad».

A renglon seguido, el articulo 429 del Codigo Civil, teniendo en cuenta la
normativa especial existente con caracter previo a la codificacién, asevera que
«la Ley sobre Propiedad Intelectual determina las personas a quienes pertenece
ese derecho, la forma de su ejercicio y el tiempo de su duracién. En casos no

ministraciéon del Fondo de Ayuda a las Bellas Artes corresponde a una Comisién adscrita
al Ministerio de Cultura, sin perjuicio de su autonomia funcional. Dicha Comisién esta
presidida por el Ministro de Cultura o la persona en quien él delegue y estara integrada
por representantes de las Comunidades Auténomas, de los sujetos obligados y de las enti-
dades que gestionan el derecho de participacién en la forma en que se determine por via
reglamentaria. 2. Las cantidades percibidas por las entidades de gestién en concepto de
derecho de participacién no repartidas a sus titulares en el plazo establecido en el articu-
lo 7.3 por falta de identificacién de estos y sobre las que no pese reclamacién alguna,
deberan ser ingresadas en el Fondo de Ayuda a las Bellas Artes en el plazo maximo de
un ano. 3. Las entidades de gestién estaran obligadas a notificar a la Comisiéon Admi-
nistradora del Fondo de Ayuda a las Bellas Artes, en el primer trimestre de cada ano, la
relacién de cantidades percibidas por el derecho de participacion y los repartos efectuados,
asi como los motivos que hayan hecho imposible el reparto de las cantidades ingresadas
en el Fondo. 4. La Comisién Administradora del Fondo publicara, con caracter anual, un
informe sobre la aplicacion del derecho de participacién. Disposicion transitoria. Reventas
afectadas. La presente Ley se aplicara a las reventas efectuadas con posterioridad a su
entrada en vigor. Disposicién Derogatoria. Derogacion normativa. Quedan derogadas las
disposiciones que se opongan a la presente Ley y, en particular, las siguientes: a) Articu-
lo 24 y Disposicién Adicional segunda del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelec-
tual, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril. b) Articulos 1.a), 2, 3, 4,
5, 6,7y 8 del Real Decreto 1434/1992, de 27 de noviembre, de desarrollo de los articulos 24,
25y 140 de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual. Disposicion Final
primera. Titulo competencial. Esta Ley se dicta al amparo de la competencia exclusiva que
corresponde al Estado en materia de legislacion sobre propiedad intelectual, conforme a
lo establecido en el articulo 149.1.9.* de la Constitucién y respetando, en todo caso, las
competencias autonémicas en materia de cultura fijadas por los Estatutos de Autonomia.
Disposicion Final segunda. Desarrollo de la Ley. Se autoriza al Gobierno, en el ambito de
sus competencias, a dictar las normas para el desarrollo reglamentario de esta Ley. Dispo-
sicion final tercera. Aplicacién supletoria. En lo no previsto en esta Ley serd de aplicacion
supletoria el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril. Disposicién final cuarta. Distribucién de los re-
cursos del Fondo de Ayuda a las Bellas Artes. El Gobierno en el plazo de un afo desde la
entrada en vigor de la presente Ley, llevara a cabo las modificaciones normativas precisas
para distribuir territorialmente entre Comunidades Auténomas, los recursos del Fondo
de Ayuda a las Bellas Artes a fin de que sean estas administraciones las que, de acuerdo
con su competencia exclusiva en la materia, gestionen directa e integramente los citados
recursos en sus respectivos territorios. Los criterios y mecanismos de reparto deberan a
su vez, acordarse con las Comunidades Auténomas.
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previstos ni resueltos por dicha ley especial se aplicardan las reglas generales
establecidas en este Codigo sobre la propiedad»'>.

De modo que como aprecia la SAP de Madrid, de 13 de marzo de 1998, en
consonancia con la doctrina y jurisprudencia que: «precisamente lo que carac-
teriza a la propiedad, y por tanto, insuprimible de ella, es la plenitud de domi-
nacién, ser el derecho que confiera todos los aprovechamientos posibles, todas
las posibilidades de actuacién sobre el bien de que en cada caso se trate, sin
necesidad de enumerarlas y caracterizarlas singularmente».

Sigue la resolucion ratificando la vieja doctrina jurisprudencial en los siguientes
términos: «Dicha amplitud méaxima del contenido de la propiedad intelectual ha
sido ademas reiteradamente afirmada en la Jurisprudencia. Asi la sentencia de 26
de junio de 1912; la sentencia, también del Tribunal Supremo, de 4 de octubre de
1930 y de 4 de abril de 1936. En definitiva, resulta, que la propiedad intelectual
que el Cédigo y la Ley especial atribuyen al autor, o a su adquirente, se quiso
configurar como concepto capaz de asegurar al autor todos los aprovechamientos o
posibles utilidades derivados del producto de su trabajo, tanto los ya conocidos en el
momento, como aquellos que se preveia “habian de inventarse en el futuro” (art. 1.°
del Reglamento). Ya en relacién, al estricto término “derecho de explotacién”, tanto
a juicio de los profesores Lacruz como EscriBaNo, es, sin ningin género de dudas,
equivalente a lo que en el articulo 348 del Cédigo Civil, se designa como goce; y
comprende por ello, tanto lo que se entiende por “uso” como el “disfrute” del bien
en cuestion. Habria que pensar entonces que el énfasis en la “explotacion” o “goce”
de la obra reside en el aspecto del disfrute (art. 394 del CC) es decir, en la imputa-
cion al autor o su adquirente, en tanto que titular de la facultad de “explotacion”
de la obra (art. 428 del CC) de los rendimientos y utilidades derivados de dichas
actividades de explotacion. Por ello, al ser la idea de enajenacién incompatible con
la de “goce” de un bien; no habia previsién en la Ley de 1879 ni en su Reglamen-
to, de la posibilidad de que el autor percibiese los rendimientos derivados de la
explotacién ajena de su obra conservando su titularidad. En ninguno de los dos
textos se regulan los negocios autorizativos o de cesioén a terceros de modalidades
concretas de utilizaciéon de la obra, participando el autor, como sus propietarios,
en los beneficios derivados de dicha utilizacién autorizada por él».

Uno de los precedentes judiciales es la sentencia del Tribunal Supremo, de
26 de junio de 1913, que ventila un asunto sobre la propiedad literaria vendida,
estando ajustado a derecho el negocio de transmision en virtud de la legislacion
vigente, por la viuda e hijos de Modesto Lafuente autor de la Historia General
de Esparia, a una editorial. En el ejercicio de los derechos que el ordenamiento
les conferia, los titulares de los derechos de explotacién, en la escritura de dicha
venta los compradores se declaraban subrogados en todos los derechos y obliga-
ciones que pudieran corresponderles a los vendedores'®.

15 Vid., BErcoviTz RODRIGUEZ-CANO, R., «Comentarios a los articulos 428 y 429 del C6-
digo Civil», en Comentarios al Cédigo Civil, BErcovitz RopriGUEZ-CANO (coord.), Aranza-
di-Thompson, Madrid, 2009, 3.* ed., pags. 599 a 601; «Comentarios a los articulos 428 y
429 del Codigo Civil», Paz-Ares RobriGuez, Diez-Picazo PoNCE DE LEON, BERCOVITZ, SALVADOR
CopercH (dirs.), en Comentario del Cédigo Civil, Tomo I, Ministerio de Justicia, Madrid,
1991, pags. 1690 a 1692; Rams ALBEsa, «Comentario a los articulos 42 y 43 de LPI», en
Comentarios al Cédigo Civil, Tomo V, vol. 4.° A (arts. 428 y 429 del CC y Ley 28/1987, de
11 de noviembre, de Propiedad Intelectual), Edersa, Madrid, 1990.

' Dice en su considerando primero, teniendo en cuenta el derecho vigente a la sazén, de
10 de junio de 1847, «quedo6 sometido el aludido contrato, dado que, a tenor de los articu-
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Sin embargo, aquella circunstancia y condicién de derecho inmaterial se
traduce en que al autor o autora de la creacién cientifica, literaria o artistica, no
se le reconoce en idéntica medida los derechos de goce y disfrute de los titulares
de las propiedades ordinarias. Es en la Revolucién francesa el momento en el
que la monarquia pierde el control de la impresién, cobrando entidad propia
el derecho a la propiedad sobre las obras del intelecto humano y, por ende, el
reconocimiento de la libertad de creacién y pensamiento!”.

Siguiendo con el control del privilegio de la impresién y como expone el
profesor RoGeL VIDE, «con el transcurso de los afios y con todo, el privilegio [de
los libreros-impresores titulares del privilegio mediante el cual se les concedia
la exclusiva o el monopolio de explotacién sobre ciertas obras] se va haciendo
impopular, siendo el Estatuto de la Reina Ana de Inglaterra, de 10 de abril de
1710, la primera norma que rompe con el privilegio de los editores, reconociendo
el derecho que corresponde a los autores, en cuanto creadores de sus obras. Asi,
en lugar de que el impresor reciba un monopolio y se encargue de pagar al au-
tor unos honorarios, ocurrira a la inversa: el titular del monopolio ser4 el autor,
quien lo cedera al editor en las condiciones econémicas que convengan. De este
modo, el Estatuto de la Reina Ana inaugura lo que podria llamarse el ciclo del
derecho positivo de la propiedad intelectual, ciclo que alcanza su consagracién
en la Francia de la Revolucién, en relaciéon con todas las obras del espiritu y no
simplemente con las literarias» '%.

En el pais galo se cuestionarian estas nuevas tendencias con mas intensidad
y profundidad que en otras naciones, es la polémica surgida entre Condorcet,
Fragmentos sobre la libertad de prensa, y Diderot, Carta sobre el comercio de li-
breria, «el primero abogando por el servicio social de las ideas del intelectual,
y el segundo por la intrinseca originalidad de las mismas, y por tanto, por la
individualizacién del intelectual» '°.

5. LoS DERECHOS DE CONTENIDO PATRIMONIAL O DE EXPLOTACION Y LOS DERECHOS EXTRA-
PATRIMONIALES O MORALES: LA EXCLUSION DE LOS DERECHOS MORALES Y DEL DERECHO
DE PARTICIPACION DE LA MASA HEREDITARIA

De lo que se ha anticipado y de lo que luego se vera, en el contenido del
derecho de autor se encuentra tanto el conjunto de los derechos patrimoniales
o de explotacién? como los derechos morales y, por dltimo, otros de naturaleza

los 2.° y 7.° de la indicada ley pudieron pactar los cedentes y conforme al articulo 28 entrar
los cesionarios en el pleno goce y disfrute de la exclusiva propiedad de la Historia referida,
con los mismos derechos y facultades que, mientras vivié, correspondieron 4 su autor, que al
fallecer pasaron a sus herederos los qui vendores, y éstos han enajenado a los demandantes».

17 Vid., en este sentido, el extenso capitulo que mi maestro, el profesor Carlos LASARTE
Awvarez, dedica a la Propiedad Intelectual, asi como el derecho de Propiedad en la codi-
ficacién y el que lleva por titulo «Consideracién actual de la propiedad privada», en sus
Principios de Derecho Civil, IV, Propiedad y Derechos reales de goce, Madrid, 2010, 10.* ed.

8 RoGEL VIDE, «Ley 28/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual», en Comen-
tarios al Cédigo Civil, Tomo V, vol. 4.° A (arts. 428 y 429 del CC y Ley 28/1987, de 11 de
noviembre, de Propiedad Intelectual), Edersa, Madrid, 1990.

19 SAncHEZ GaRcia, «La Propiedad Intelectual en la Espafa contemporanea, 1847-1936»,
en Hispania, LXII/3, 212, 2002, pag. 995.

20 Vid., articulo 14 y sigs. del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual.
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debatida, como la compensacion equitativa por copia privada o el de participa-
cién o Droit de suite de los autores de obras de artes plasticas en favor de los
creadores y transmisible tinicamente por sucesion mortis causa.

II. PABLO SERRANO Y SU OBRA ESCULTORICA: LA INFRUCTUOSA DE-
FENSA DEL DERECHO MORAL DE SU OBRA «VIAJE A LA LUNA EN EL
FONDO DEL MAR»

1. ANTECEDENTES DE HECHO: OBRA ESCULTORICA DE GRANDES DIMENSIONES ENCARGADA
PARA SU EXPOSICION PUBLICA QUE SE DESTRUYE IRREMISIBLEMENTE POR EL DESMONTAJE
NO AUTORIZADO POR EL AUTOR

Directamente relacionado con la creacién de obras plasticas escultéricas y
los derechos devengados por el hecho de su creacion, es la larga batalla judicial
entablada por el conocido escultor aragonés Pablo Serrano Aguilar (1908-1985),
autor de una obra ejecutada por encargo y destinada a su exposicién en el ves-
tibulo de un hotel sito en Torremolinos.

En julio de 1962 se inaugura el hotel Tres Carabelas disenado, dicho sea
de paso, por el arquitecto Antonio Lamela; poco después de la presentacién en
sociedad del mencionado hotel y, por ende, de la obra de grandes dimensiones
que presidia su hall, la entidad adquirente alegando que «no se ajustaba al bo-
ceto» y que no armonizaba con el estilo del establecimiento, ordené sin previo
aviso ni autorizacién, su desmontaje. La obra original, compuesta por distintos
elementos de hierro fundidos entre si, de grandes dimensiones y de mas de
una tonelada de peso, no soporté estas operaciones de desmantelacién y lo que
quedaba de sus componentes, deslavazados entre si, fueron almacenados lejos
de la vista del publico?'.

El autor de la escultura «Viaje a la luna en el fondo del mar» emprendié
infructuosamente distintas pretensiones en via judicial, proseguidas a su falle-
cimiento por su viuda. En este sentido, varias son las circunstancias por las
que se trae causa fundadamente de esta controvertida historia jurisdiccional, en
definitiva y siquiera de forma indirecta debemos apelar al derecho de partici-
pacién, o por mejor decir y dada la destruccién de la obra, a la imposibilidad
de posteriores transmisiones que hiciesen viable su ejercicio. Por tanto, en la
obra tUnica e irrepetible, la facultad de ejercitar este derecho se volatiliza con la
descomposicién de la creacién escultorica, cuestion distinta es que nada impida
exigir un resarcimiento por esta pérdida en su doble vertiente moral y patrimonial.

Por otra parte, presenta un singular protagonismo la estrategia elegida por la
defensa de los intereses del escultor, dirigida a la sazén por GARcia DE ENTERRIA,
en la que se invoca el derecho fundamental a la creacién artistica previsto en el
articulo 20 de la Constitucién?2.

2l Desde la perspectiva penal, el hecho podria ser encuadrado dentro de los tipos cualifi-
cados contra la Propiedad intelectual, asi lo estiman ArRrROYO ZAPATERO y GARciA RivAs, quienes
destacan por otra parte, que la STS de la Sala Primera de lo Civil, de 9 de diciembre de
1985, condena a la empresa a devolver los materiales a su autor (vid. «Protecciéon penal
de la PlI», en Estudios de Derecho Penal econémico, Universidad Castilla-La Mancha, 1994,
pag. 179, n. 48).

22 Articulo 20.1. Se reconocen y protegen los derechos: (...) b) A la produccion y creaciéon
literaria, artistica, cientifica y técnica.
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A mayor abundamiento, cobra especial relevancia técnica la continuidad
de las posteriores acciones impetradas por la viuda del escultor, toda vez que
ostentaba legitimacién suficiente para el ejercicio de los derechos morales, como
derechos irrenunciables e inalienables que son?3.

Por fin, ha de destacarse que el ejercicio de las acciones que redunden en
beneficio y garantia de ciertos derechos morales carecen de limitacién temporal
y, en particular, por cuanto afecta al derecho moral, que corresponde al autor,
de «exigir el respeto a la integridad de la obra e impedir cualquier deformacion,
modificacion, alteracién o atentado contra ella que suponga perjuicio a sus legi-
timos intereses o menoscabo a su reputacién»?*.

Adicionalmente al eco nacional e internacional dispensado al caso, dado el
notable reconocimiento del artista?®, las autoridades judiciales competentes en
las distintas instancias se enfrentaban a un doble dilema: de una parte la cali-
ficacion de la naturaleza juridica del derecho moral de autor y, por extension,
pese a su general intransmisibilidad, la legitimacién del ejercicio de las accio-
nes dirigidas a su proteccién y garantia. De otra, la determinacién del derecho
aplicable al momento de los hechos que se remontaban a 1962 y la extensién

23 Recuérdese el contenido del articulo 15 del vigente Texto Refundido, sobre Supues-
tos de legitimacion mortis causa. 1. Al fallecimiento del autor, el ejercicio de los derechos
mencionados en los apartados 3.° y 4.° del articulo anterior corresponde, sin limite de
tiempo, a la persona natural o juridica a la que el autor se lo haya confiado expresamente
por disposicién de ultima voluntad. En su defecto, el ejercicio de estos derechos corres-
ponderan a sus herederos. Para el andlisis y estudio de la transmisibilidad del derecho
moral, vid., CAMarA AcuiLa, «Comentario al articulo 15», en Comentarios a la LPI, BErRcovITZ
RobpriGuEZ-CaNO, R. (coord.), Madrid, 2007, 3. ed., pags. 241 y sigs. Con acierto relaciona
este precepto con las disposiciones del articulo 42 sobre la particular omisién del sustantivo
«transmisién», por lo que mas que transmitir, en puridad la ley imputa el ejercicio de estos
derechos a sus herederos.

2+ Articulo 14.4 de la LPI. Martinez Espin, «Comentario al articulo 14», en Comentarios
a la LPI, Bercovitz RobRriGUEZ-CANO, R. (coord.), Madrid, 2007, 3. ed., pags. 209 a 237.

25 Vid., El Pais, 25 de marzo de 1987; en el de 20 de enero de 1985 declaraba: «Es-
toy muy desanimado», declaré el escultor Pablo Serrano a este periddico tras conocer
la sentencia. «He perdido el juicio, si. Creo que he perdido los dos, el juridico y el mio.
Uno se cansa de defender estas cosas, pero mi abogado, Eduardo Garcia de Enterria, es
partidario de seguir adelante hasta llegar al Tribunal Constitucional»; en el de 9 de febrero
de 1985, Camilo José Cela decia: «La propiedad privada de una obra de arte no implica
necesariamente su exclusividad de uso. La propiedad privada de un terreno de labranza, si.
Afortunadamente para todos nosotros, incluso el tipo de sociedad basado en teorias como
la de Locke fue dulcificado y moderado en lo referente a las propiedades privadas y los
derechos conferidos. Ya no es la persona individual la que goza de tnica consideracién, y
los limites de ejercicio de la propiedad se marcan de acuerdo con los intereses comunes. No
parece demasiado légico, pues, que ese otro tipo mucho mas irregular de relacién entre una
obra de arte y la persona que la adquiere tenga que transcurrir por cauces mas estrechos
que los que han acabado ordenando, por ejemplo, los espacios verdes y las carreteras»; o
las propias palabras del artista recogidas en la Tribuna Libre del ABC del 3 de febrero de
1985, intituladas «Un protagonismo incémodo», y por su parte, el Catedratico de Derecho
Administrativo y abogado del artista, también en el ABC el 12 de abril de 1987, cuestionaba
la falta de valentia de las resoluciones judiciales que, como dejaba entrever el propio TC,
se habian acogido a un defecto procesal para desestimar la demanda, amén de calificar el
derecho moral del autor como una mera recreacion de la literatura juridica «Pablo Serrano
y el Derecho moral de autor».
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de la retroactividad de la Constitucién a la vista de la mencionada alegacion
al articulo 202°.

2. EL DERECHO MORAL A LA INTEGRIDAD DE LA OBRA Y LA LEGITIMACION MORTIS CAUSA DE SUS
HEREDEROS O PERSONA DESIGNADA POR EL AUTOR EN DISPOSICION DE ULTIMA VOLUNTAD: LA
STS DE 9 DE DICIEMBRE DE 1985, SIENDO PONENTE BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO

La configuracion actual del derecho moral de autor y sus manifestaciones
se remonta al Convenio de Berna, y como destaca Praza Penapgs, de la revision

26 La STS de 20 de febrero de 1998, en un asunto que estima el recurso de casacion in-
terpuesto por los herederos del escultor Alfonso, autor del boceto original para el monumento
a Cervantes, con el cual gana el concurso nacional en 1915, monumento que se levantaria
después en la plaza de Espafia de Madrid, por el contrario no prosperan las aspiraciones
del codemandado que «aspira a que, por el cambio del boceto original que era de yeso por
el actual existente de bronce, no solo se carece de derecho por los actores para reivindicar
el mismo —lo que si ha obtenido éxito por no acreditarse el requisito de la identidad del
objeto reivindicado— sino que, también, ha de prevalecer para desconocer los derechos de
propiedad intelectual sobre la explotacién de la creacién artistica correspondiente, aparte
de que se denuncia la contradiccién porque pese a que la cesién de derechos entre los
codemandados fue valida, no se permiten los efectos de su explotacién comercial, lo que
desde luego, no se comparte, por los siguientes argumentos:1) Que aun justificando que el
recurrente fuese adquirente o mero receptor o poseedor del boceto originario al entregar-
selo su tia, la viuda de don Salvador en 1974, es bien claro que el cambio del boceto en
yeso por el actual de bronce —luego objeto de los negocios de cesién y reproduccion por
la entidad Kenton, S. A., lo fue por una conducta unilateral del propio recurrente que, sin
perjuicio de otras consecuencias en detrimento del causante del cambio, no debe valer para
burlar los legitimos derechos de explotacion de la obra, que, en la misma linea del recurso,
si habrian existido, si ese cambio no hubiera acontecido. 2) Que como la propia normativa
reconoce, la diferencia entre los derechos de propiedad sobre el soporte material o boceto
cuestionado y los derechos de explotacion en los términos del articulo 56-1.° Transmision
de derechos a los propietarios de ciertos soportes materiales, del Real Decreto Legislativo de
12-4-1996, y atin admitiendo la titularidad posesoria e, incluso, dominical por trasunto del
articulo 464 del Codigo Civil, del codemandado hoy recurrente, sobre el boceto transmitido
y diferente al original deben pervivir los derechos sobre su explotacién a favor de los ac-
tores, porque, se insiste, de lo contrario, aquel cambio material del boceto causado por el
recurrente derivaria en la elusién de los derechos asi reconocidos, lo que es absolutamente
improcedente. 3) Por todo ello, son inttiles las elucubraciones del recurso sobre el juego de
la exigencia de originalidad (ex arts. 2, 3-1.°, 17, 18 y 56 LPI, que se citan en relacién con
los arts. 1091, 1255, 1258, 1261, 1271 y 1278 CC), que se afirma no concurre en el boceto
actual de bronce, porque, por lo razonado, debe funcionar el mismo, en especial en lo relativo
a los derechos de explotacién, como una especie de subrogacion real del primitivo original
de yeso, y, por ende, produciendo los mismos efectos entre el titular y sus causahabientes
(actores y codemandados), derivados de la tutela de los derechos de propiedad intelectual
que se reconocen en la sentencia recurrida, que se confirman. 4) Por ultimo —se vuelve a
repetir— admitiendo, pues, esa titularidad ab initio posesoria del recurrente sobre el boceto
existente, se permite la cesién que hace a la codemandada en abril de 1990 (en una suerte
de transferencia a non domino), y segiin el FJ 13 de la sentencia recurrida no se accede a
su nulidad (firme el no recurrirse ese particular por los actores), lo que no obsta a que se
invaliden las consecuencias de esa cesion del objeto material cedido —el boceto— si es que
las mismas afectan a los derechos de explotacién diferenciados por repetido articulo 56,
ya que la posibilidad de la transmisién de la propiedad del boceto, no puede comprender
derecho alguno sobre la explotacion de la obra recogida en el mismo; por lo cual procede
la desestimacion del presente recurso, con los efectos derivados».
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materializada en junio de 1928, sefialando después que estos derechos se in-
corporan al ordenamiento juridico espanol el 23 de abril de 1932, fecha en la
que entraba en vigor esta reforma del convenio. Con todo y precisamente con
ocasion de esta infructuosa batalla legal emprendida por el artista, la sentencia
del Tribunal Supremo, de 21 de junio de 1965, aprecia que dicha alteracién de la
diccién normativa era meramente programaética?’, de modo que hasta la reforma
de 1987 no fue reconocido en la LPI este derecho, en términos muy similares a
los actualmente vigentes.

En la sentencia del Tribunal Supremo, de 9 de diciembre de 1985, se descarta
la equiparacién entre el derecho moral de autor y los derechos de naturaleza
personalisima. Y asi se dice que «su pretension, como demandante, se basaba
en el derecho moral de autor, de caracter personalisimo, que le otorgaba la
paternidad de la obra, que le permitia poder impedir que se deforme o mutile,
con la facultad de reproduccién e incluso de retirarla de la circulacién, con base
en lo cual solicitaba una indemnizacién por los dafios y perjuicios ocasionados
a su propiedad artistica, que habrian de ser fijados en periodo de ejecucion de
sentencia; pretension a la que se opuso el comprador de la obra, alegando su
derecho de propiedad artistica, que habrian de ser fijados en periodo de ejecucién
de sentencia; pretension, a la que se opuso el comprador de la obra, alegando
su derecho de propiedad, solo limitable por la ley o la voluntad de las partes,
decidiéndose la disputa en instancia y en casacién, en favor de lo segundo, con
apoyo en la legalidad aplicable a cuyo tenor el artista puede reproducir su obra
y exponer la reproduccién, pero no disponer del ejemplar concreto adquirido por
quien lo compra, al que no se puede obligar a ser desposeido de lo que adqui-
ri6, sin que pueda deducirse otra cosa del Convenio de Berna de 1886, ni de las
Conferencias de Roma de 1928 y de Bruselas de 1948, ratificados por Espaiia,
pero que no tuvieron el necesario desarrollo positivo en nuestro pais, donde
continuaba rigiendo la vieja Ley de 10 de enero de 1879, que no permitia una
solucién diferente, en relacién con el articulo 1902 del Cédigo Civil, que fue el
alegado en apoyo de la pretension ejercitada por la via procedimental permitidax.

Sigue la resolucién apreciando que «el derecho que se alega como perjudicado
en este caso, se pone en relacion con el articulo 20 de la Constitucién, apartado
uno, letra b), a cuyo tenor “se reconocen y protegen los derechos... a la producciéon
y creacién artistica”, precepto que esta incluido en la Seccién primera (De los
derechos fundamentales y de las libertades publicas), del Capitulo segundo (Dere-
chos y libertades) del Titulo primero (De los derechos y deberes fundamentales);
siendo de observar que lo que se consagra como fundamental, es un derecho
genérico e impersonal, a producir o crear obras artisticas, pues no toda persona
crea o produce arte, viniendo a proclamar la protecciéon de una facultad; cuando
se produce o crea, entonces lo que se protege es el resultado, que hace surgir un
derecho especial, el derecho de autor, que no es un derecho de la personalidad
porque asimismo carece de la nota indispensable de la esencialidad, pues no es
consustancial o esencial a la persona, en cuanto que no toda persona es autor;
y, conlleva la necesidad de la exteriorizacion, puesto que se crea o produce arte,
para ser exteriorizado, lo que implica el nacimiento de otro derecho en favor de
aquellos a los que se exterioriza —publico, adquiriente, receptores— el primero
de los cuales tiene por objeto un “bien inmaterial”, mientras que en el segundo

27 Vid. Praza PeNADES, «Comentario al articulo 14», en Comentarios a la LPI, RODRIGUEZ
Taria (dir.), Pamplona, 2007, pags. 124 y 125.
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es un “bien material”’; lo cual plantea una serie de problemas de coordinacién
de ambos derechos, que supone la de los respectivos intereses que entran en
juego que surgen, no con la persona, sino como consecuencia de una actividad
de esta, cuya solucién es dificil, que se intenté resolver en Derecho Comparado
sin resultados plenamente satisfactorios y a veces chocantes con las soluciones
practicas de la aplicacién juridica, que en Espafia se acometié con el reciente
intento de que se tiene noticia, de elaboraciéon de un Proyecto de ley, en trami-
tacion; pero que la Constitucién no solo no resuelve, sino que ni siquiera intent6
resolver instaurando una nueva normativa, pues, tiene buen cuidado, respecto de
este y de los demas derechos que consagra, en dejar las peculiaridades de cada
uno de ellos, a la regulacion especial que les corresponda, segin se establece en
el apartado cuarto del articulo veinte al hablar de “los preceptos de las leyes que lo
desarrollen” y en el apartado primero del articulo cincuenta y tres, donde se aiiade
que “solo por ley”, que, en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra
regularse el ejercicio de tales derechos».

3. LEGITIMACION PROCESAL PARA EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS MORALES DE LOS HERE-
DEROS DEL ESCULTOR: LA DENEGACION DEL AMPARO A LA VIUDA DEL ESCULTOR POR LA
STC 35/1987, pE 18 DE MARZO DE 1987, EN UNA RESTRICTIVA INTELECCION DE LA
RETROACTIVIDAD Y FUERZA EXPANSIVA DE LA CONSTITUCION

Lo cierto es que, como veremos, la STC se caracteriza por un singular re-
pliegue de sus efectos retroactivos, cuando en la actualidad podemos constatar
que dicha fuerza expansiva ha virado en sentido positivo, alcanzando sus efectos
incluso las relaciones inter privatos?.

Son sus Fundamentos juridicos: «1. El presente recurso se interpone en am-
paro de derechos fundamentales distintos: a) el de tutela judicial reconocido en
el articulo 24.1 de la Constitucién, que se imputa a las sentencias recurridas
en virtud de las cuales se declar6 que la garantia jurisdiccional civil, prevista
y regulada en la Seccién III de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, es procedi-
miento inadecuado para la proteccion de los derechos de produccién y creacion
artistica y al honor, respectivamente consagrados en los articulos 20.1.5) y 18.1
de la Constitucién, y b) el de estos mismos derechos, el segundo alegado alterna-
tivamente, que se consideran vulnerados al no haberlos protegido la jurisdiccion
frente al acto por el cual la empresa «Industrias Turisticas, Sociedad Anénima»
(INTURSA), propietaria del Hotel «Tres Carabelas», de Torremolinos (Malaga),
procedio al desmontaje y posterior almacenamiento de la figura escultérica, rea-
lizada por el escultor don Pablo Serrano Aguilar en el vestibulo de dicho hotel,
en cumplimiento de contrato por el cual percibié6 la cantidad de 75.000 pesetas».

Sigue la decisién del TC declarando en su Fundamento segundo lo siguiente:
«La demanda de amparo, en fundamento a su tesis de que la declaracién judicial
de inadecuacién de la garantia jurisdiccional civil de la Ley 62/1978 constituye
vulneracién del derecho a la tutela judicial, realiza el notable y meritorio esfuerzo

2 «El llamamiento de los hijos en la sustitucién fideicomisaria condicional si sine libe-

ris decceserit: igualdad en materia sucesoria y prohibicién de discriminacién por razén de
filiacién adoptiva», en RCDI, 723, pags. 550 y sigs; «Cuestiones litigiosas sobre la pretericion
intencional y errénea: efectos y consecuencias de la tutela de la legitima cuantitativa sobre
la sucesion testamentaria», en RCDI, 722, pag. 2890 y sigs.
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de desarrollar una larga y exhaustiva argumentacion, apoyada en textos consti-
tucionales y legales y en un minucioso examen de abundantes sentencias de este
Tribunal, dirigida a razonar que dicha garantia jurisdiccional es el cauce procesal
adecuado para la proteccion judicial de los derechos fundamentales anteriormente
mencionados. Todo ese esfuerzo dialéctico no culmina, sin embargo, en la conclu-
sién de que las referidas sentencias deben ser anuladas para que se dicten otras
en las que se resuelva su pretension de fondo, sino con la alegacion de que este
Tribunal debe entrar en el examen de esta pretension de fondo de acuerdo con
la doctrina, recogida en las sentencias 12/1982, de 31 de marzo; 74/1982, de 7 de
diciembre, y 31/1984, de 7 de marzo, segun la cual, al no obtenerse proteccién
de derechos fundamentales en procedimiento de la Ley 62/1978, debe entenderse
agotada la via judicial procedente y entrarse directamente, sin reenvios previos,
a decidir el fondo del amparo constitucional. Esta conclusién es exacta, porque
las sentencias citadas en la demanda, a la que cabe anadir la 148/1986, de 25
de noviembre, establecen que la utilizacién de la via especial y sumaria de la
Ley 62/1978 deja expedito el camino del recurso de amparo, cuando la protec-
cién pretendida no se ha conseguido, siendo indiferente que la frustracién de
esta venga fundada en estimaciones procesales o pronunciamientos de fondo,
pues la via judicial previa ha cumplido su finalidad en ambos casos, incluido el
supuesto de que la jurisdiccion la haya declarado inadecuada, pues también en
este la decision judicial esta proclamando que estima inexistente la vulneracion
de los derechos fundamentales invocados, y tal declaracion es, precisamente, la
que abre el cauce procesal subsidiario del recurso de amparo».

Y en el Fundamento tercero se aborda esta fuerza expansiva de los derechos
fundamentales reconocidos constitucionalmente. Son sus argumentos los que
reproducimos a continuacién: «La pretensién de amparo del derecho de pro-
duccién y creacién artistica y, alternativamente, del derecho al honor se ejercita
frente a un acto de un particular realizado, segiin la propia demanda, en el afno
1962 e impugnado por el artista mediante el ejercicio de la accién civil que dio
lugar a la sentencia desestimatoria del Juzgado ntiimero 5 de Madrid, de 9 de
septiembre de 1963, confirmada en apelacién por la de la Audiencia Territorial
de 6 de mayo de 1964 y en casacién por la del Tribunal Supremo, de 21 de junio de
1965. Estos datos temporales plantean como primer problema el de la aplicacién
retroactiva de la proteccion de los derechos fundamentales a actos anteriores al
29 de diciembre de 1978, en que entré en vigor nuestra Constitucion. La demanda
sostiene que la situacion originada el afio 1962 con el desmontaje de la obra de su
lugar de emplazamiento, sin consentimiento de su autor, tiene caracter duradero
(“se perpetuia”) y que, en consecuencia, la entrada en vigor de la Constitucién,
la cual, a su juicio, integra el derecho de autor en el derecho fundamental a la
produccion y creacién artistica, “por su sola fuerza normativa y calificadora de
comportamientos —actos y omisiones— ha operado el ‘milagro’ de conceder re-
levancia, como violadora de la esfera de los derechos fundamentales del artista,
a una situacién creada por la demandada y recurrida (el almacenamiento de los
materiales de la composicion escultérica) con mucha anterioridad, y que hasta
el 29 de diciembre de 1978 era perfectamente licita, si no juridicamente indife-
rente”. Estos asertos los apoya la demanda en una exégesis e interpretacion de
las sentencias que cita, extrayendo de las mismas, con referencia a la estructura
interna de alguna de ellas, doctrina favorable a la aplicacién retroactiva de los
derechos fundamentales cuando las situaciones vulneradoras de ellos no hayan
agotado sus efectos, condicién que considera concurrente al supuesto de autos.
Frente a dicha expansiva doctrina es de considerar, en la linea de las sentencias
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numeros 9/1981, de 31 de marzo, y 43/1982, de 6 de julio, que a pesar de no
existir en la cldausula final de la Constitucién, ni en ningin otro pasaje del Tex-
to constitucional precepto alguno que establezca su retroactividad en términos
generales o en relacién con los derechos fundamentales, la Constitucion tiene la
significacién primordial de establecer un orden de convivencia, singularmente
en relacion con derechos fundamentales y libertades publicas, debiendo por ello
reconocerse que puede afectar a actos posteriores a su vigencia que deriven de
situaciones creadas con anterioridad, ya que, ademas, la Disposicién Transitoria
segunda, 1, de la Ley Organica del Tribunal Constitucional admite el recurso
de amparo contra actos o resoluciones anteriores que no hubieran agotado sus
efectos. Pero esta doctrina de caracter general debe ser concretada caso por
caso, teniendo en cuenta sus peculiaridades, sin admitir en ningin supuesto
una retroactividad de grado maximo que conduzca a aplicar, sin mas matiza-
cién, una norma constitucional a una relacién juridica, sin tener en cuenta que
fue creada bajo el imperio de una legalidad anterior, asi como la época en que
consumi6 sus efectos. En el caso de autos nos encontramos con tres sentencias,
la dltima, definitiva y con efecto de cosa juzgada, con fecha de 21 de junio de
1965. Nos encontramos, por tanto, ante una situacién plenamente agotada trece
afios antes de la vigencia de la Constitucion, sin que exista después de este acto
alguno posterior derivado de la misma. En contra de ello es manifiestamente
inaceptable el argumento de que la situaciéon que se estima vulneradora de los
derechos fundamentales invocados se ha perpetuado, permaneciendo igual desde
que se realiz6 el acto de desmontaje y almacenamiento de la escultura, pues es
obvio que esto ocurre siempre que las consecuencias de actos humanos no son
restituidas por un acto posterior, y asi sucede, por ejemplo, con todas las inde-
fensiones que pudieran haberse producido en los procesos judiciales, fenecidos
antes de la vigencia de la Constitucién o con todos los atentados a la libertad
ideolégica o a la libre circulaciéon de personas realizados con anterioridad a la
Constitucion, y es claro que, de aceptarse la tesis de la demanda, se abriria el
recurso de amparo a todos esos supuestos o analogos con la consecuencia inad-
misible de aceptar que este proceso constitucional debe remediar toda aquella
situacién anterior a la Constitucién, cualquiera que sea su fecha, que pudiera
resultar vulneradora de los derechos fundamentales que en la misma se instauran,
incluidas las que hubiesen sido objeto de procedimientos judiciales y mantenidas
en sentencias firmes de acuerdo con la legalidad vigente en su momento. Debe,
por tanto, declararse que, no permitiendo nuestra Constitucién una retroactividad
de grado méximo, los derechos fundamentales ejercitados aqui por la demandante
no fueron vulnerados por un acto realizado el afio 1962, en el que esos derechos
no estaban constitucionalmente garantizados».

Sigue su Fundamento cuarto ahondando en los argumentos destinatarios del
amparo interpuesto por la viuda del escultor aseverando lo que sigue: «A igual
conclusion desestimatoria se llegaria si, aceptando los términos en que se formula
el amparo, se entendiese que este no va dirigido contra un hecho pasado —el
desmontaje y almacenamiento de la obra escultérica—, ocurrido el afio 1962
y creador en aquel tiempo de una situacion, cuyos efectos juridicos quedaron
total y definitivamente agotados por la sentencia del Tribunal Supremo, de 21
de junio de 1965, sino que se promueve contra un hecho —el almacenamiento
de las piezas desmontadas de la obra— que esta realmente presente, con plena
actualidad, en el momento de entrada en vigor de la Constitucién, y que, por ello,
desde el primer dia en que esta se produce, constituye una vulneracién de los
derechos fundamentales reconocidos en sus articulos 20.1.5) y 18.1, que legitima
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la interposicién del recurso de amparo para obtener su proteccion, al margen de
todo problema de derecho transitorio. En tal supuesto, seria de considerar que el
recurso de amparo no es una garantia procesal que pueda ser eficazmente utili-
zada por el recurrente en cualquier fecha o momento, segin su libre voluntad,
sino que viene sometida al ineludible requisito temporal de ser promovida dentro
del plazo al cual la somete la Ley, de forma tal que su observancia es condicién
necesaria para la apertura del proceso a la cuestién de fondo. Este plazo no ha
sido respetado en el supuesto de autos, pues, en la propia tesis de la demanda,
la alegada vulneracion de derechos fundamentales se habria producido el 29 de
diciembre de 1978, en que comenz6 la vigencia de la Constitucién por mandato
de su Disposicion Final, y el plazo de veinte dias previsto en el articulo 44.2 de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional se habria iniciado el 15 de julio de 1980,
segtin lo establecido en el Acuerdo del Pleno de este Tribunal de 14 del mismo mes,
publicado en el “Boletin Oficial del Estado” de igual dia, y, por tanto, la presente
pretensiéon de amparo incurriria en innegable y manifiesta extemporaneidad, ya
se tome como fecha inicial de su ejercicio la del amparo judicial —8 de marzo
de 1984—, ya la de este amparo constitucional— 10 de enero de 1986. Acoger el
criterio contrario serfa tanto como admitir que las situaciones que, en virtud de
la vigencia de la Constitucién, pudieran merecer la calificacién de vulneradoras
de derechos fundamentales reconocidos en ella podrian ser impugnadas en am-
paro constitucional si asi lo decidiera el recurrente en cualquier fecha posterior
a dicha vigencia, aunque estuvieran alejadas del comienzo de esta seis afios,
segin ocurre, como minimo, en el caso aqui contemplado. Esta consecuencia
es claramente inaceptable vy, en su virtud, de superarse la desestimacion de la
demanda, por los argumentos de irretroactividad de la Constitucién que se dejan
maés arriba expuestos, se desembocaria ineludiblemente en su inadmisién por
extemporaneidad, convertida en esta fase procesal en causa de desestimacion».

III. EL DERECHO DE PARTICIPACION EN LAS DISTINTAS INSTANCIAS JU-
DICIALES: SUPUESTOS CONTROVERTIDOS

1. STJUE, pE 15 pE ABRIL DE 2010, Y EL SUJETO TITULAR DEL DERECHO DE PARTICIPACION
DE LA OBRA DE DALI: EL ARTICULO 6 DE LA DIRECTIVA NO IMPIDE QUE EL DERECHO DE UN
ESTADO MIEMBRO ADMITA COMO BENEFICIARIOS DEL MENCIONADO DERECHO UNICAMENTE
A LOS HEREDEROS FORZOSOS

Como antes hemos tenido ocasién de constatar, la reforma operada por la
Ley 3/2008, para transponer la Directiva, tenia en cuenta los limites y el margen
de actuacién que cada legislador nacional tenia para regular este derecho de
participacién?®.

En este sentido, en la causa controvertida, el Derecho aplicable era el fran-
cés, en virtud del cual se declaraba que: «Tras la muerte del autor, el derecho de
participacién previsto en el articulo L.122-8 correspondera a sus herederos, y a su

2 Vid., en especial, PLaza PeEnaDES, «El derecho de participacion del artista en la reventa
de sus obras (Droit de Suite) en la Unién Europea y su repercusién en el Derecho espa-
fiol», en Homenaje a don Antonio Herndndez Gil, MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ (coord.), 2,
2001, pags. 2119 a 2134, y Siecrist RibrUEJO, «Derecho de participacién y coleccionismo,
incidencias en la regulacion europea del Droit de suite sobre el mercado del arte», en Unién
Europea Aranzadi, 31-12-2004, pags. 5 a 13.
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coényuge en cuanto al usufructo previsto por el articulo L. 123-6, con exclusién de
cualquier legatario o causahabiente, durante el afio natural en curso y los setenta
afios siguientes», prescripciones no coincidentes con la regulacién nacional por
cuanto en ella se determina como sujetos del derecho de participacién al autor
de la obra y a sus derechohabientes tras la muerte o declaracién de fallecimiento.

En la controversia ventilada por la sentencia de 15 de abril de 2010 (asunto
C-518/0831), estaban personados la Fundacién Gala-Salvador Dali y Visual Enti-
dad de Gestion de Artistas Plasticos (VEGAP), el Gobierno francés, el espafiol y
el italiano ademas de la Comision de las Comunidades Europeas. Literalmente el
conflicto se representa en estos términos: «Esta peticion se ha presentado en el
marco de un litigio entre la Fundacién Gala-Salvador Dali y Visual Entidad de
Gestién de Artistas Plasticos (en lo sucesivo, VEGAP), por una parte, y por otra
parte la Société des auteurs dans les arts graphiques et plastiques (en lo sucesivo,
ADAGP) asi como el sefior Bonet Domeénech, las sefioras Bas Dali y Doménech
Biosca, el seior Doménech Biosca y las sefioras Ana-Maria Busquets Bonet y
Monica Busquets Bonet, que son los miembros de la familia del pintor Salvador
Dali, respecto a los importes correspondientes al derecho de participacién per-
cibido por las ventas de las obras de arte de este tltimo».

En cuanto a la legitimacién del Gobierno espafiol, se justifica como heredero
de Dali, tal y como se recoge en el Real Decreto 799/1995, de 19 de mayo, por
el que se encomienda al Ministerio de Cultura la administracién y explotacién
de los derechos de la propiedad intelectual de titularidad estatal derivados de la
obra artistica de don Salvador Dali y Domeénech.

Asi, declara que a su vez, «mediante el Real Decreto 185/1989, de 10 de fe-
brero, fue aceptada por el Estado esparfiol la herencia dispuesta por don Salvador
Dali y Domenech. El conjunto de los bienes incluidos en dicha herencia, dada su
naturaleza artistico-cultural, fueron afectados al Ministerio de Cultura. El articu-
lo 96 de la Ley del Patrimonio del Estado atribuye al Ministerio de Economia
y Hacienda la administracién y explotaciéon de las propiedades incorporales del
Estado, salvo que por Real Decreto se atribuya especificamente el ejercicio de
tales competencias a otro Departamento ministerial u Organismo auténomo.
Dado que los bienes se encuentran afectados al Ministerio de Cultura, y con-
siderando la especializacién competencial de dicho Departamento en materia
tanto artistico-cultural como de derechos de la propiedad intelectual, parece
oportuno encomendar al mismo Ministerio la administracién de los derechos de
la obra daliniana. Asimismo, para la correcta administracién y explotacién de
los mencionados derechos, se autoriza a que dicho Departamento, si lo estima
oportuno, formalice directamente y con caracter exclusivo y temporal con la
Fundacién Gala-Salvador Dali, al amparo de lo establecido en los articulos 31
y 33, en relacion con el 96, de la Ley del Patrimonio del Estado, la explotacién
de la propiedad incorporal de titularidad estatal derivada de la obra del insigne
pintor, lo cual viene motivado por la especializaciéon de dicha instituciéon en
la obra daliniana, presencia de la Administraciéon del Estado en su Patronato,
asi como por la flexibilidad y versatilidad de la institucién, que permiten pre-
ver una adecuada administracion y explotacion de derechos de tal naturaleza».
Pues bien, el Real Decreto «autoriza al Ministro de Cultura para, en su caso,
otorgar temporalmente, de forma directa y con caracter exclusivo, el ejercicio
de las facultades de administracion y explotacion de los derechos de propiedad
intelectual, derivados de la obra artistica de don Salvador Dali y Doménech, en
favor de la Fundacién Gala-Salvador Dali. La autorizacién a que se refiere el
parrafo anterior se llevara a efecto mediante Orden Ministerial a dictar por el
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Ministro de Cultura, previo informe del Ministerio de Economia y Hacienda y
de la Intervencion General de la Administracién del Estado».

Algan tiempo después, el Real Decreto 403/1996, de 1 de marzo, por el que
se amplian las competencias encomendadas al Ministerio de Cultura sobre la
administraciéon y explotacién de los derechos de la propiedad intelectual de
titularidad estatal, derivados de la obra artistica de don Salvador Dali y Dome-
nech, recogidas en el Real Decreto 799/1995, de 19 de mayo. En su virtud, y
como bien dice en su preambulo, «el Estado Espafiol fue instituido por don
Salvador Dali y Doménech, heredero universal de todos sus bienes, derechos y
creaciones artisticas, mediante testamento otorgado el 20 de septiembre de 1982,
aceptandose la herencia mediante el Real Decreto 185/1989, de 10 de febrero.
Posteriormente, al amparo de lo dispuesto en el articulo 96 de la Ley del Pa-
trimonio del Estado, se dict6 el Real Decreto 799/1995, de 19 de mayo, por el
que se encomienda al Ministerio de Cultura la administracién y explotacion de
los derechos de propiedad intelectual de titularidad estatal derivados de la obra
artistica de don Salvador Dali y Doménech. El Ministerio de Cultura, mediante
Orden Ministerial de 25 de julio de 1995, cedi6 a la fundacién “Gala-Salvador
Dali” la administracién y explotacién de los citados derechos. Los derechos de
propiedad intelectual, de acuerdo con nuestro ordenamiento juridico, abarcan tanto
los derechos personales y de imagen como los de explotacion de la obra artistica
en cualquiera de sus formas. No obstante, la complejidad que ha adquirido la
explotacion de tales derechos se acentiia en el caso de la obra de don Salvador
Dali y Domenech, principalmente por su transcendencia universal, dado que se
ven afectados por las legislaciones de distintos paises, lo cual aconseja que se
atribuya expresamente al Ministerio de Cultura los derechos de titularidad estatal
derivados de la propiedad industrial, de imagen, marcas, patentes, y demds derechos
inmateriales derivados de la obra artistica de don Salvador Dali y Doménech de los
que es titular el Estado Espartiol, ampliando el Real Decreto 799/1995. Todo ello,
sin perjuicio de su posible cesion a la fundacién “Gala-Salvador Dali”, logrando-
se de esta forma la adecuada unidad y eficacia en la gestién, administracién
y explotacion de los derechos derivados de la obra daliniana, con una mayor
seguridad juridica».

Volviendo al asunto judicial, para llegar a su declaracién final, el Tribunal de
Justicia dice: «Mediante su primera cuestién, el tribunal remitente pregunta en
sustancia si el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2001/84 debe interpretarse
en el sentido de que se opone a una disposicién de Derecho interno, como el
articulo L. 123-7 del CPI, que reserva el derecho de participaciéon tnicamente
a los herederos forzosos, con exclusién de los legatarios testamentarios. Con
caracter preliminar, procede recordar que, segun reiterada jurisprudencia, para
interpretar una disposicién de Derecho comunitario, debe tenerse en cuenta no
solo su tenor literal, sino también su contexto y los objetivos perseguidos por
la normativa de la que forma parte (véanse las sentencias de 17 de noviem-
bre de 1983, Merck, 292/82, Rec. pag. 3781, apartado 12; de 14 de octubre de
1999, Adidas, C-223/98, Rec. pag. 1-7981, apartado 23; de 7 de junio de 2005,
VEMW vy otros, C-17/03, Rec. pag. 1-4983, apartado 41, y de 10 de septiembre
de 2009, Eschig, C-199/08, Rec. pag. 1-8295, apartado 38). En este aspecto, hay
que observar de entrada que la redacciéon de la Directiva 2001/84 no contiene
ninguna indicacién sobre el concepto de “causahabientes” del autor de la obra
mencionado en el articulo 6, apartado 1. A falta de toda definiciéon expresa de
ese concepto, es preciso examinar los objetivos que impulsaron la adopcién de
la Directiva 2001/84.27».
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A renglén seguido, la sentencia trae a colacion la doble finalidad perseguida
por la Directiva 2001/84, «a saber, como resulta de sus considerandos tercero y
cuarto, garantizar a los autores de obras de arte grdficas v pldsticas una participacion
econémica en el éxito de sus obras, por una parte. Se trata por otra parte, como
precisan los considerandos noveno y décimo de la misma Directiva, de poner fin
a las distorsiones de la competencia en el mercado del arte, ya que el pago de un
derecho de participacion en algunos Estados miembros puede llevar a desplazar
las ventas de obras de arte a los Estados miembros en los que no se aplica ese
derecho. El primer objetivo pretende asegurar cierto nivel de remuneracion a los
artistas. Por esa razén el derecho de participacién se define como inalienable
e irrenunciable, incluso por adelantado, conforme al articulo 1, apartado 1, de
la Directiva 2001/84. Pues bien, no se advierte que la realizaciéon de ese primer
objetivo resulte perjudicada en absoluto por la atribucion del derecho de parti-
cipacién a determinadas categorias de sujetos de derecho con exclusién de otros
al fallecer el artista, atribucién que tiene caracter accesorio en relacién con ese
objetivo. En lo que atane al segundo objetivo, se revel6 indispensable prever una
armonizacion que abarcara las obras de arte y las ventas objeto del derecho de
participacién, asi como la base y el porcentaje de este. En efecto, como se des-
prende claramente del considerando noveno del preambulo de la Directiva, el
legislador de la Unién quiso corregir una situacién en la que las ventas de obras
de arte se concentraban en los Estados miembros en los que no se aplicaba el
derecho de participacion, o bien este se aplicaba con un porcentaje inferior al
vigente en otros Estados miembros, y ello en perjuicio de los establecimientos
de venta en subasta o de los comerciantes de arte establecidos en el territorio
de los dltimos Estados. Este segundo objetivo explica la eleccion de la base
juridica con fundamento en la cual se adopt6 la Directiva 2001/84, a saber, el
articulo 95 CE. Dicha eleccién confirma que la adopcion de esta se inscribe en
el marco de la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y ad-
ministrativas de los Estados miembros que tienen por objeto el establecimiento
y el funcionamiento del mercado interior. Por consiguiente, como resulta de los
considerandos decimotercero y decimoquinto de la misma Directiva, no es ne-
cesario suprimir las diferencias entre las legislaciones nacionales que no pueden
perjudicar al funcionamiento del mercado interior, y, para dejar tanto margen
de decisién como sea posible a las autoridades nacionales, basta con limitar la
armonizacion a las disposiciones nacionales que influyan mas directamente en
el funcionamiento del mercado interior».

En definitiva, «este analisis se refuerza por el considerando vigésimo séptimo
de la Directiva 2001/84, del que resulta que, si bien el legislador de la Unién ha
querido que los derechohabientes del autor disfruten plenamente del derecho
de participacion a la muerte de este, en cambio, conforme el principio de sub-
sidiariedad, no ha estimado oportuno intervenir por medio de esa Directiva en
el Derecho de sucesiones de los Estados miembros, atribuyendo asi a cada uno
de estos la facultad de definir las categorias de personas que puedan calificarse
como causahabientes en su ordenamiento nacional. De lo antes expuesto resulta
que, a la luz de los objetivos perseguidos por la Directiva 2001/84, los Estados
miembros disponen de libertad de eleccion legislativa para determinar las categorias
de personas que pueden disfrutar del derecho de participacion tras el fallecimiento
del autor de una obra de arte».

A la vista de los anteriores antecedentes, el Tribunal de Justicia (Sala Tercera)
declara: «El articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2001/84/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de septiembre de 2001, relativa al derecho de
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participacién en beneficio del autor de una obra de arte original, debe interpre-
tarse en el sentido de que no se opone a una disposicién de Derecho interno,
como la controvertida en el litigio principal, que reserva el beneficio del derecho
de participacion tinicamente a los herederos forzosos del artista, con exclusion de
los legatarios testamentarios. No obstante, a los efectos de la aplicacion de la
disposicién nacional que adapta el Derecho interno al articulo 6, apartado 1, de
la Directiva 2001/84, incumbe al tribunal remitente tener debidamente en cuenta
todas las reglas pertinentes dirigidas a resolver los conflictos de leyes en materia
de atribucion sucesoria del derecho de participaciéns».

2. REPRODUCCION DE LA OBRA ESCULTORICA POR ENTIDAD PUBLICA, SIN AUTORIZACION PARA
ELLO: LA SAP DE MADRID, DE 22 DE ENERO DE 2010, Y LA INFRACCION DEL DERECHO
DE REPRODUCCION DEL AUTOR DE UNA ESCULTURA POR LA ENTREGA DE REPLICAS COMO
PREMIO AL MEJOR PASADOR DE LA LIGA DE BALONCESTO

Se trae a colacion esta sentencia, toda vez que en ella se ventila la presunta
vulneracion del derecho de reproduccién del autor por la entrega por parte de la
entidad demandada de estatuillas como trofeo al mejor pasador de la Liga ACB.
En este sentido, la entrega que hizo el autor a un representante de la entidad
publica demandada, no otorga ni transmite los derechos sobre la misma. A mayor
abundamiento es la viuda del autor de una obra escultérica quien demanda a la
sociedad estatal de Correos, prosperando en primera instancia sus pretensiones,
con la condena a indemnizarla por dafios morales y patrimoniales derivados
de la infraccién de sus derechos de reproduccién, distribuciéon y comunicacion
publica. Interpuesta apelacién, la demandada recurrente logra que se estimen
parcialmente sus alegaciones y se aprecie que unicamente se ha producido una
infraccién de los derechos de propiedad intelectual por la reproduccién de la
escultura, reduciéndose el importe de la indemnizacién.

Dice el Fundamento primero de la resolucién judicial: «La representacién
de dofia Flora, en su condicion de viuda y legitimada mortis causa en los dere-
chos de don Alejandro, formul6 demanda contra Sociedad Estatal de Correos y
Telégrafos, S. A., por infracciéon de los derechos de propiedad intelectual sobre
la obra escultérica “El Cartero”, de la que es autor el sefior Alejandro, en recla-
macién de la condena de la demandada al pago de 24.000 euros en concepto
de reproduccién de dos estatuillas de la referida obra y por la distribucién
y comunicacién publica de las mismas, solicitando igualmente la cantidad de
1.500 euros en concepto de dafio moral. En esencia, en la demanda se alega
que don Alejandro es el autor de la obra escultérica “El Cartero”, adquirida por
la entidad Llosemar, S. A. a su autor para su instalaciéon en la via publica por
el Ayuntamiento de Baracaldo (Vizcaya), habiéndose entregado por el autor al
representante de Correos en Vizcaya una reproduccion a escala de dicha obra
en el acto de inauguracioén tras la colocacién de la escultura y que la entidad
demandada habria vulnerado los derechos de autor sobre la referida obra por
la reproduccion de dos estatuillas y su distribucién y comunicacion publica sin
la debida autorizacién al hacer entrega de las mismas como premio patrocinado
por la entidad demandada en las ceremonias de entrega de premios de las finales
de la Liga ACB de las temporadas 2003 y 2004 a los mejores pasadores de la
liga —Dejan Bodiroga y Sarunas Jasickevicius respectivamente—».

En otro de los fundamentos, la sentencia aprecia que, dado el tenor literal
del articulo 56.1 en que se dice que: «El adquirente de la propiedad del soporte
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a que se haya incorporado la obra no tendra, por este solo titulo, ningtin derecho
de explotacién sobre esta ultima», por lo que afiade que «sobre este particular
ya se ha pronunciado esta Sala en la sentencia de 25 de marzo de 2008, en un
supuesto con cierta identidad al presente, trayendo a colacién la sentencia de
la Sala 1.* del Tribunal Supremo, de 20 de febrero de 1998, cuando afirma que
“la adquisicién de una obra plastica no implica la adquisiciéon del derecho de
autor o de facultades del mismo sobre esa obra. Quien compra un cuadro o una
escultura no puede reproducirla, ni distribuir copias de la misma, ni comunicarla
publicamente ni transformarla o autorizar su transformacién”. Entiende la Sala
que lo mismo ocurre cuando la adquisicion se hace a titulo gratuito o sin mas
contraprestacion que el pago de los costes de elaboraciéon material de la obra,
sin que pueda suponer que se cedieron a esta todos los derechos de autor sobre
tal obra, ni siquiera los derechos de explotacion, al entender la Sala que para
ello serfa necesario pacto expreso o algin acto concluyente inequivocamente
significativo de tal cesién, que no se ha producido en el caso de autos, sobre
todo si se tiene en cuenta las reticencias con que el ordenamiento juridico ha
contemplado siempre la posibilidad de una enajenacién definitiva, perpetua y
global de los derechos de autor, incluso si se reducen a su faceta patrimonial, asf
como la inalienabilidad de los derechos morales de autor. De lo expuesto resulta
que lo cedido gratuitamente fue el corpus mechanicum de la obra escultérica del
actor. Este corpus mechanicum adquirido por la demandada, como recuerda la
sentencia de la Sala 1. del Tribunal Supremo, de 17 de julio de 2000, es menos
que los derechos de explotacion sobre tales obras, y menos atn que el corpus
mysticum que supondria la totalidad de los derechos de autor sobre las mismas,
que engloba no solo los derechos patrimoniales sino también los morales. Debe
indicarse por tanto que se ha llevado a cabo por la parte demandada la repro-
duccién de la obra escultérica del sefior Alejandro, puesto que se han hecho
copias de tal escultura, extremo no cuestionado por la demandada sin perjuicio
de atribuirse el derecho a realizarlas».

Ahora bien, «como también se razonaba en la aludida sentencia, no puede en-
tenderse que haya existido una distribucién de la obra en sentido técnico-juridico
por cuanto que en la propiedad intelectual la distribucién supone el ofrecimiento
del original o de la reproduccién de la obra al publico, a una pluralidad inde-
terminada de personas. Por ello, la entrega de reproducciones de la obra a un
circulo muy restringido de personas, tunicamente los jugadores ganadores de los
trofeos, excluye que se haya producido propiamente una distribucion ilicita de las
obras escultéricas del actor. En cuanto a la comunicacién publica, mientras que
en otro tipo de obras (por ejemplo, las musicales, cinematograficas o teatrales)
esta modalidad de ejercicio del derecho de autor tiene una gran importancia, en
el caso de las obras plasticas la comunicacién publica suele quedar reducida a la
exposicién publica de las mismas (art. 20.2./2 de la actual ley). La Sala entiende
que el hecho de que la entrega de los trofeos en la final de la Liga ACB tenga
una amplia cobertura mediética y que resulten emitidos reportajes audiovisuales
o publicadas fotografias de los premiados sosteniendo las esculturas entregadas
como galardén no es propiamente una exposicién publica de las obras, puesto
que tales reportajes o fotografias no van dirigidos a la comunicacién publica de
dichas obras escultéricas, sino que la aparicién en los mismos de tales escul-
turas es un aspecto secundario respecto del personaje ganador del trofeo y del
acontecimiento en si».

En resumidas cuentas y a la vista de lo que se acaba de reproducir, a juicio
del ponente, «tinicamente se infringieron los derechos de propiedad intelectual del
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autor de la obra escultérica por reproduccién de la misma, lo que ha de tener su
reflejo en una cierta rebaja en la indemnizacién inicialmente concedida, sin que
puedan ampararse otras alegaciones de la apelante en orden a que su actuaciéon
habria sido involuntaria, lo que ha de rechazarse desde el momento en el que,
sin tratar de apercibirse sobre la autoria y derechos sobre una estatuilla que dice
encontrar en un despacho de Correos, decide aventurarse a su reproduccién para
su entrega como trofeos en actos de cierta repercusion y con fines promocionales
como patrocinador del premio, sin que tampoco pueda compartirse la culpa que
pretende hacerse descansar en el propio autor de la obra escultérica por haber
entregado en su dia una réplica a escala de la misman.

3. SAP DE BARCELONA, DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 2000: EL ArTicuLo 348 DEL CODIGO
CIVIL HACE REFERENCIA, EN TODO CASO, AL DERECHO A GOZAR Y DISPONER DE UNA COSA,
QUE EL PROPIETARIO DEL SOPORTE DE LA CREACION INTELECTUAL TIENE SOBRE EL MISMO,
DENTRO DE LOS LIMITES Y DE LAS LIMITACIONES FIJADAS POR LA LEY

En el supuesto de autos se reitera alguno de los aspectos que hemos tenido
ocasién de mencionar, asi, advierte el ponente que: «Es caracteristica de la obra
plastica tnica, en cuanto no obtenida con técnicas que permitan una reproduc-
cién en serie, la identidad plena entre la creacién y el soporte material en que
se expresa. Es decir, una indisoluble unién entre el corpus mysticum y el corpus
mechanicum. Ello trae como consecuencia, en los casos en que la titularidad
sobre uno y otro no coincidan en el mismo sujeto, la necesidad de organizar la
coexistencia de los dos derechos de propiedad concurrentes, ambos reconocidos
en el articulo 33 de la Constitucién Espafiola y declarados compatibles por el
articulo 3.1 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual. Y, en con-
creto, la necesidad de determinar en qué medida la existencia de uno limita,
extrinsecamente, el contenido del otro»*.

Sigue la resolucién diciendo: «El derecho de propiedad no se concibe hoy
como una suma de facultades, sino como el mas amplio sefiorio posible sobre la

3 En el supuesto ventilado, los demandantes, «en la condicién (el primero) de autor
de una serie de obras fotograficas (denominada fottogramimes), resultantes de someter los
negativos a un complejo proceso artistico y técnico que determina que, aunque la imagen
sea la misma, las copias constituyan ejemplares tnicos, y (ambos) en la de coautores en
colaboraciéon de una compleja creaciéon (denominada fauna secreta) formada por fotogra-
fias, dibujos, animales disecados y documentos, alegaron en la demanda, en sintesis, que
la demandada, Fundaci6 Caixa de Catalunya, a la que habian transmitido la propiedad
de los objetos que eran expresion de sus obras plasticas, al conservarlas negligentemente,
habia dado lugar, en adecuada relacion de causalidad, a su destruccién material, en unos
casos, y a su deterioro, en otros, con lesién de las facultades morales y patrimoniales inte-
gradas en el derecho subjetivo que, sobre la obra artistica y como autores, les reconoce el
articulo 1 del Texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual —RDL 1/1996, de 12 de
abril. Por ello, pretendieron la condena de la propietaria de los soportes a indemnizarles,
en sus respectivos casos, en los dafios y perjuicios, morales y patrimoniales, ocasionados
con la destruccién y deterioro de aquellos y a la reparacion y reposiciéon de las obras no
destruidas. Tales pretensiones fueron estimadas integramente en la primera instancia, por
medio de la resolucién recurrida por la demandada. Se trata, en definitiva, de decidir si
la demandada debia conservar las cosas de su propiedad por ser la expresion o soporte de
una obra artistica; si, en su caso, incumplié ese deber y si ello se tradujo en dafio para los
derechos intelectuales concurrentes y en qué medida».
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cosa, caracterizado por su abstraccién y su elasticidad. El articulo 348 del Codigo
Civil hace referencia, en todo caso, al derecho a gozar y disponer de una cosa,
que el propietario del soporte de la creacién intelectual tiene sobre el mismo,
dentro de los limites y de las limitaciones que, aquellos de modo general y estas
en cada caso, le sean aplicables. El autor de la obra plastica tnica conserva, no
obstante, la enajenacién de la cosa material a la que incorporé su creacién; ciertas
facultades morales y patrimoniales, integradas en el derecho subjetivo real de
que es titular, con la inherencia, reipersecutoriedad y oponibilidad erga ommnes,
propias de esa categoria. A) En concreto, en el orden moral, sigue siendo titular
de las facultades a exigir respeto a la integridad de la obra —art. 14.4.°— y de
tener acceso al ejemplar tinico —art. 14.7—. B) En el orden patrimonial, el au-
tor conserva la facultad a la exposicion publica de la obra, mas solo si hubiera
excluido expresamente este derecho en el acto de enajenacion del original; asi
como la facultad a participar en el precio de determinadas reventas —art. 24— o
Droit de suite».

4. SAP pE ALICANTE, DE 19 DE DICIEMBRE DE 2006: LA DENOMINADA «REVENTA» PREVISTA
EN EL ARTICULO 24 TRLPI SE REFIERE A CUALQUIER TRANSMISION A TITULO ONEROSO
REALIZADA DESPUES DE LA PRIMERA CESION (A TITULO ONEROSO O GRATUITO) REALIZADA
POR EL AUTOR, SIEMPRE QUE LA ENAJENACION SEA EN PUBLICA SUBASTA O EN ESTABLECI-
MIENTO MERCANTIL O CON LA INTERVENCION DE UN COMERCIANTE O AGENTE MERCANTIL

Reventa es la transmision a titulo oneroso que se produce después de la pri-
mera transmisién. Transmisién mortis causa pro indiviso de Derecho de autor: En
el recurso de apelacién se impugnan cuatro pronunciamientos contenidos en la
sentencia de instancia, a saber: a) el derecho de las herederas a la participacién
en el precio de la reventa previsto en el articulo 24 TRLPI; b) la compraventa
otorgada el dia 10 de diciembre de 1997 (documento ntm. 2 de la demanda)
constituye una reventa; ¢) la condena al pago de los intereses desde la fecha del
requerimiento notarial de fecha 25 de octubre de 2000; d) la imposicién de las
costas causadas en la instancia a la demandada.

Respecto de la primera de las cuestiones apuntadas, hemos de partir del
tenor del articulo 56.1 TRLPI: «El adquirente de la propiedad del soporte a que
se haya incorporado la obra no tendra, por este solo titulo, ningtin derecho de
explotacién sobre esta ultima». Significa, aplicindolo a las obras plasticas, que
el dominio sobre el soporte material a la que se incorpora la obra no legitima,
por si solo, al propietario para el ejercicio de los derechos de explotacién, entre
cuyas especies se incluye el derecho de participaciéon en el precio de la reventa,
previsto en el articulo 24 TRLPI.

En nuestro caso, consta que los propietarios de las obras plésticas que fue-
ron objeto de transmisién mediante la escritura otorgada el dia 10 de diciembre
de 1997 adquirieron el dominio a titulo de herencia del causante don Vicente,
quien a su vez adquiri6é el dominio de esas obras plasticas a titulo de legado en
la herencia del autor, don Esteban, conforme al testamento otorgado por este
ultimo, de fecha 21 de febrero de 1985 (documento num. 11 de la demanda).
En ese legado solo se transmitia el dominio de las obras plasticas que pudieran
existir en el momento del fallecimiento del testador y que se hallaran en su
poder por no haber sido objeto de venta, al igual que los cuadros y objetos de
arte que se encontraran en la casa del testador sita en la AVENIDAOOO ntiimero
NUMO00 de El Plantio (Madrid). Si el objeto del legado fue el pleno dominio
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de las obras plasticas del testador, ningin otro derecho pueden arrogarse los
causahabientes del legatario.

En el testamento del autor de las obras plasticas se instituian herederas por
terceras partes iguales a su hermana, dona Sofia y a sus sobrinas, hijas de esta,
dofia Marfa Milagros y dofia Maria Rosa, respecto del «resto de todos sus bienes,
derechos y acciones». Quiere decirse con ello que los derechos de propiedad intelec-
tual sobre las obras plésticas (ente ellos, el derecho a la participacién en el precio
de la reventa) que son, conforme dispone el articulo 3.1 del TRLPI, independientes,
compatibles y acumulables con la propiedad y otros derechos que tengan por ob-
jeto la cosa material a la que esta incorporada la creacién intelectual, pertenecen
pro indiviso a las herederas, las cuales han suscrito el contrato de adhesiéon de
socios con la Entidad Gestora actora (documentos 5 a 10 de la demanda).

Asi las cosas, debe confirmarse que correspondia a los vendedores en la
compraventa otorgada el dia 10 de diciembre de 1997, el dominio sobre el so-
porte material de las obras plasticas y corresponde a las herederas del autor los
derechos de propiedad intelectual sobre esas obras plasticas.

La interpretacion pretendida por la apelante sobre la voluntad del testador de
que el legado de las obras plasticas llevaba consigo la transmisién de los derechos
de propiedad intelectual inherentes a las mismas no concuerda con, de un lado, que
el objeto del legado era «el pleno dominio» y «la plena propiedad» de los soportes
materiales (cuadros, guaches y objetos de arte), y de otro lado, con la expresa
atribucién a las herederas del «resto de todos sus bienes, derechos y acciones».

En la segunda alegacion del recurso se impugna que la compraventa cele-
brada el dia 10 de octubre de 1997 pueda ser calificada como «reventa» a los
efectos del derecho de participacién previsto en el articulo 24 TRLPI porque las
dos transmisiones anteriores fueron a titulo gratuito (legado del autor a favor de
don Vicente y posterior adquisicién a titulo de herencia por los que vendieron
las obras plasticas el dia 10 de octubre de 1997) y porque no puede aplicarse
retroactivamente la Directiva 2001/84, de 27 de septiembre .

Hemos de partir de que sobre el conjunto de las obras plasticas denominado
«La Coleccion» se produjeron tres transmisiones: 1) transmisién a titulo de legado
del autor a favor de don Vicente; 2) transmisién a titulo de herencia a favor de
los herederos del legatario; 3) compraventa realizada por los herederos a favor
del Ayuntamiento de Alicante, de fecha 10 de octubre de 1997, en la que intervino
la mercantil demandada como mediadora. Como observamos, las dos primeras
transmisiones fueron a titulo gratuito y, inicamente, la tercera, es a titulo oneroso.

La Sala comparte la conclusién del Juzgador de instancia sobre que el término
«reventa» comprende las ventas posteriores a la primera cesién realizada por el
autor, pues es la que mejor se adecua a la finalidad de este derecho consistente
en garantizar a los autores de las obras plasticas una participaciéon econémica
en el éxito de sus obras y se corresponde con el significado que se desprende
del articulo 14 del Convenio de Berna para la proteccion de obras literarias y
artisticas de 9 de septiembre de 1886 («ventas posteriores a la primera cesién
operada por el autor»), y el articulo 1 de la Directiva 2001/84/CEE, de 27 de
septiembre de 2001 («porcentaje sobre el precio de venta obtenido en cualquier
reventa de que sea objeto la obra tras la primera cesién realizada por el autor»).

En definitiva, la «reventa» prevista en el articulo 24 TRLPI se refiere a cual-
quier transmision a titulo oneroso realizada después de la primera cesién (a
titulo oneroso o gratuito) realizada por el autor, siempre que la enajenacioén sea
en publica subasta o en establecimiento mercantil o con la intervencién de un
comerciante o agente mercantil.
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Es cierto que esa Directiva no estaba en vigor en el momento de la compra-
venta pero es indudable su funcién interpretativa y, en ningtin caso, cabe alegar
la falta de aplicacién del Convenio de Berna que también mantiene la interpre-
tacién anteriormente expuesta.

5. SAP pE MADRID, DE 12 DE FEBRERO DE 2008: EL COMPUTO DEL PLAZO DE PRESCRIPCION
Y LA CARGA DE LA PRUEBA DE LA REVENTA

Sobre este cémputo del plazo de prescripcion para el ejercicio de este derecho
y, en su caso, la carga de la prueba de la reventa declara la SAP de Madrid, de
12 de febrero de 2008 que: «en relacién con la excepcién de prescripcion, debe
indicarse que la sentencia apelada razona en su Fundamento de Derecho segundo
que, en aplicacién del articulo 24-5 de la Ley de Propiedad Intelectual, el dies
a quo para el computo del plazo de prescripciéon de tres afios estd constituido
por la fecha en la que el revendedor comunica a la entidad de gestién el hecho
y condiciones de la reventa, por lo que, considerando que en el supuesto anali-
zado nunca lleg6 a existir esa clase de comunicacion, todas las consideraciones
que a continuacion lleva a cabo la resolucion sobre la interrupcion del plazo de
prescripcion son simples reflexiones efectuadas ex abundantia (...)».

En cuanto a las obras realmente revendidas y el precio en el que lo fueron,
«<hay que tener en cuenta que, tratdndose de subastas cuya celebracion es publi-
citada a través de catalogos, la entidad de gestion VEGAP, ante el incumplimiento
sistematico por parte de la demandada de su obligacion legal de notificacién, no
podia hacer otra cosa, en orden a acreditar la realidad y cuantia de las opera-
ciones, que la que efectivamente hizo, esto es, destacar a un propio ante la sala
subastadora con ocasién de cada uno de los eventos anunciados con el fin de
que tomase debida nota de lo alli acontecido. A partir de ahi, si el testimonio de
la persona destacada por VEGAP no le ofrece a la apelante suficientes garantias
de imparcialidad, deberia ser ella quien acreditara el destino dado a las obras
que asegura no fueron vendidas y el precio en el que se remataron aquellas que
si lo fueron al tener que obrar forzosamente en su poder los medios probatorios
capaces de acreditar unos y otros extremos toda vez que, de acuerdo con la de-
nominada teoria de la “facilidad” o de la “cercania de la fuente probatoria”, que
represento en su dia un temperamento de origen jurisprudencial al excesivo rigor
que en ocasiones representaba la aplicacion a ultranza de la norma distributiva del
ya derogado articulo 1214 del Cédigo Civil, cada parte esta obligada a demostrar
en el proceso aquellos hechos cuya prueba tiene a su alcance o le resulta préoxima
o de facil obtencion (STS de 25-6-87, 29-10-87, 18-11-88, 12-12-88, 17-6-89, 18-4-
90, 23-10-91, 15-11-91 y 13-12-92, entre otras). Criterios que recientemente han
recibido sancién positiva a través del articulo 217-6 LEC 1/2000».

6. SAP pE MADRID, DE 19 DE ABRIL DE 2005: EL SUPUESTO DE LA PLURALIDAD DE TITU-
LARES Y LEGITIMACION ACTIVA DE LAS ENTIDADES DE GESTION
Ha sido muy controvertida la legitimacién activa de entidad de gestion, ex-
tremo ya pacifico entre la doctrina y jurisprudencia®!, y, por lo que se refiere a la

31 SAP de Madrid, de 9 de julio de 2001, legitimacién activa de las entidades de gestién
para instar las acciones conducentes a la retribucién correspondiente por venta de obra plas-
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pluralidad de titulares, la sentencia mencionada declara que «el derecho llamado
de participacioén (Droit de suite en la doctrina francesa) faculta a su titular, que
puede ser un artista plastico o su heredero, para recibir del vendedor de una obra
plastica una participacién del 3 por 100 del precio de la reventa, siempre que la
obra esté valorada en mas de 300.000 pesetas y que la reventa se realice en publica
subasta, en establecimiento mercantil o con la intervencién de un comerciante o
agente mercantil. Es un derecho especial y auténomo, esencialmente patrimonial,
integrado dentro del haz de facultades contenidas en la propiedad intelectual y
tiene su fundamento en una extensiéon o prolongacioén de los derechos de explo-
tacion del artista mas alla de la primera transmisién, con independencia de la
revaloracion de la obra (que en cualquier caso ordinariamente se produce). Es
un derecho irrenunciable, intransmisible por actos inter vivos y temporal, siendo
su duracion toda la vida del autor y sesenta anos mas, computados desde el 1
de enero del afo siguiente a aquel en que se produjo la muerte o declaracion de
fallecimiento del autor (...)».

Dicho lo cual anade que «no puede olvidarse que aunque la Ley no establece
la gestion obligatoria del derecho de participacion de los artistas pldsticos por las
entidades de gestion, no es menos cierto que, dada la multiplicidad de posibles
titulares de derechos de participacion en reventa (autor, sucesores mortis causa
hasta setenta arios después de la muerte o declaracion de fallecimiento del autor),
y pudiendo estos ser tanto espafioles o extranjeros, el cumplimiento de la obliga-
cién de notificacién de la reventa a que hace referencia el nimero 4 del articu-
lo 24 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, resulta muy dificil, si no
imposible para el vendedor o revendedor conocer quiénes pueden ser los even-
tuales titulares de dichos derechos y un domicilio para la notificacién (lo que
no puede servir para eximirse del cumplimiento de dicha obligacién) por lo que
la intervencién de la entidad de gestién correspondiente, en este caso VISUAL
ENTIDAD DE GESTION DE ARTISTAS PLASTICOS (VEGAP), debe considerarse
imprescindible» 2.

tica: «La referida cuestion ha sido objeto de controversia por la doctrina de las Audiencias
Provinciales, si bien hoy dia la mayoria entre las que se encuentra esta Seccion, estima que
la legitimacién de las Entidades de Gestion, les viene dada por ministerio de la ley y por via
indirecta o por sustitucién, fundamentalmente en base a lo que establecen los articulos 132
y 135 de la Ley de Propiedad Intelectual de 1987, ya que prevén la existencia de entidades
encargadas de la gestion de la explotacién de los derechos de autor, siempre y cuando hayan
sido previamente autorizadas por el Ministerio de Cultura, sefialando el articulo 135 que las
entidades de gestion una vez autorizadas, estaran legitimadas, en los términos que resulten
de sus propios Estatutos, para ejercer los derechos confiados a su gestion y hacerlos valer
en toda clase de procedimientos administrativos o judiciales, debiendo entenderse, partiendo
de lo antes dicho, y como sefiala la reciente STS (Sala 1.*) de 29 de octubre de 1999, que
la expresion “derechos confiados a su gestion”, puesta en relacién la de “en los términos
que resulten de sus Estatutos” se refiere a todos aquellos derechos cuya gestion in genere
constituye, de acuerdo con los estatutos, el objeto de actuacién de la entidad de gestién, y
no solo a los concretos derechos individuales que mediante contratos con los titulares de
los mismos les hayan sido confiados para su gestion, atribuyéndose asi a estas Entidades,
legitimacién para la defensa en juicio de los derechos a que se extiende su actividad».

32 SAP de Madrid, de 3 de marzo de 2003, estara legitimada la entidad si hay adhesiéon
del autor a la entidad gestora: «<En ambas se le decia que, pese a lo dispuesto en la Ley de
Propiedad Intelectual (arts. 24, 145, 147 y 150), no basta con la certificacién y autorizacién
administrativa para gestionar los derechos de participacion econémica de los artistas plasticos
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Sigue subrayado el sentenciador que la dificultad de determinar los plurales
titulares no exime a la entidad subastadora de la obligacién de notificacién de la
reventa y en particular advierte que «no puede dejar de llamar la atencién que la
demandada FERNANDO DURAN, S. A., que en todo momento alude al peligro
de doble reclamacién para oponerse a la demanda, no haya probado ni inten-
tado probar siquiera que haya intentado cumplir con su obligacién de notificar
la subasta publica a los autores o personas eventuales titulares del derecho de
participacién, por lo que su defensa puramente negativa debe considerarse que
tiene como Unica finalidad eludir el pago de los legitimos derechos de los artistas
plasticos o de sus herederos, negdndose a reconocer la representacién de la actora,
todo ello en contra de lo dispuesto por la Ley y de lo que resulta acreditado por
la prueba practicada en autos, posiciéon que por ello no puede ser amparada» 3.

IV. REFLEXIONES FINALES SOBRE LA PROPIEDAD INTELECTUAL COMO
CONJUNTO DE DERECHOS TRANSMISIBLES MORTIS CAUSA Y SUS
ESPECIALIDADES

La Propiedad Intelectual ostenta la singular caracterizacion de «especial»,
toda vez que recae sobre un derecho inmaterial. Esta condicién se traduce en
que el autor o autora de la creacion cientifica, literaria o artistica, carece de
la simetria e igualdad de los derechos de goce y disfrute de los titulares de las
propiedades ordinarias.

En este sentido, en el contenido del derecho de autor se encuentra tanto el
conjunto de los derechos patrimoniales o de explotacién (Reproduccién, Distri-
bucién, Comunicacién Publica y Transformacion) y los denominados derechos
morales. Adicionalmente al titular de la creacién se le reconocen otros de na-
turaleza debatida, como la compensacién equitativa por copia privada o el de
participacién o Droit de suite de los autores de obras de artes plasticas previsto

cerca de los establecimientos dedicados a la reventa de sus obras, ni basta con la existencia
de unos estatutos ad hoc, sino que es preciso que los autores en cuestion se hayan adherido a
la entidad gestora o hayan pactado con ella la gestion de sus derechos. El articulo 7.° de esos
Estatutos exige, en su parrafo segundo, para ser socios de la entidad, instancia del interesado
y acuerdo del Consejo de Administracién. Para ser “adherido”, exige solicitar la admisién».

3 La anterior resolucion fue recurrida y resuelta por el ATS, de 7 de diciembre de 2005,
desestimatorio, asi dice: «nos encontramos ante un litigio seguido por razén de la cuantia
en el que esta no alcanza el limite exigido en el articulo 477.2.2.° de la LEC, que por ello
tiene impedido el acceso al recurso de casacion y, en consecuencia, al recurso extraordinario
por infraccién procesal por aplicacién de la Disposicion Final decimosexta de la LEC (...) la
recurrente no puede hacer coincidir la cuantia del procedimiento con el interés econémico
que para ella pueda suponer obtener una sentencia favorable cara a la posible formulacién
frente a ella de otras demandas similares a la que inici6 el proceso que nos ocupa; nos
hallamos ante un juicio en el que se reclamaron 11.250.95 euros y 16.907,92 euros, ademés
de los intereses legales contabilizados desde el dia siguiente al del vencimiento del plazo
legal de dos meses para hacer efectivo dichos importes, correspondientes a liquidaciones
efectuadas a partir del afio 1999, es decir, que ni siquiera teniendo en cuenta junto con
el principal los intereses reclamados a la fecha de presentaciéon de la demanda (regla 1.7,
art. 251, y regla 2.%, art. 252), la cuantia del proceso alcanza el limite exigido en el articu-
lo 477.2,2.° de la LEC. Y, tampoco cabe tener en consideracion las alegaciones formuladas
en el escrito de queja sobre la existencia de “interés casacional”, cauce de acceso al recurso
de casacién que fue el invocado por la recurrente y que resulta ser inadecuado».
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en el articulo 24 en favor de los creadores y transmisible tinicamente por sucesiéon
mortis causa, precepto que derogaria la Ley 3/2008, de 23 de diciembre, relativa
al derecho de participacion en beneficio del autor de una obra de arte original,
reconoce a los autores de obras de arte graficas o plasticas, el derecho a perci-
bir del vendedor una participacion en el precio de toda reventa realizada tras la
primera cesion realizada por el creador. Este derecho, corresponde el autor vy, al
resultar intransmisible inter vivos, sera imputado a sus derechohabientes tras la
muerte o declaracién de fallecimiento del creador de la obra original.

En definitiva, y como declara el Convenio de Berna para la Proteccién de las
Obras Literarias y Artisticas, se trata de un derecho inalienable a obtener una
participacién en las ventas de la obra del que resulta titular el autor o, después
de su muerte, las personas o instituciones a las que cada legislacién nacional
confiera este derecho.

V. BIBLIOGRAFIA

Ademas de la citada a nota a pie de pagina:

Bartar Tojo: «Castelao y la Ley de Propiedad Intelectual de 1879: un curioso
incidente legal», en Boletin de ANABAD, XXIX, 1, pags. 95 a 105.

Bercovirz, G.: Obra pldstica y derechos patrimoniales de su autor, Madrid, 1997.

Bonpia RoMAN: «La compraventa de una obra de arte», en Estudios de Derecho
de Obligaciones en homenaje al profesor Mariano Alonso Pérez, Madrid, 2006,
pags. 199 a 224.

Casas VALLES: «Notas al proyecto de reforma de la Ley de Propiedad Intelectual
en relacién con el derecho de participacion de los artistas plasticos (art. 24
LPI)», en Anuario de Derecho Civil, XLV, enero-marzo de 1992, pags. 155 a 206.

— «Comentario al articulo 24», en Comentarios a la LPI, BERcOVITZ RODRIGUEZ-
Cano, R. (coord.), Madrid, 2007, 3.% ed., pags. 409 a 444.

Cuico v Orriz: «Los aspectos humano, sociolégico y juridico de la propiedad
intelectual», en RCDI, 584, 1988, 107 a 131.

GutiErrez VIcEN: «Comentario al articulo 22», en Comentarios a la LPI, Madrid,
2007, pags. 191 a 204.

HernAnDEZ GiL: «Contenido de la sucesion», en Obras completas, 4, Madrid, 1989,
pags. 483 a 487.

Lacruz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA: Elementos de Derecho Civil, V, Derecho de
Sucesiones, Bosch editor, Barcelona, 1988, reimpresién de 1992.

LASARTE ALVAREZ: Principios de Derecho Civil, VII, Derecho de Sucesiones, Madrid,
2009, 6. ed.

— Principios de Derecho Civil, 1V, Propiedad y Derechos reales de goce, Madrid,
2010, 10.* ed.

Macia Boges: «El derecho de participacién en la reventa de obras plasticas», en
Diario La Ley, 7478, ano XXXI, 2010.

Martinez Espin: «Comentario al articulo 14», en Comentarios a la LPI, BErcoviTz
RopricuEz-CANO, R. (coord.), Madrid, 2007, 3. ed., pags. 209 a 237.

OLLERO Tassara: «Derechos del autor y propiedad intelectual. Apuntes de un de-
bate», en Revista de Derecho Politico, 27-28, 1988, pags. 113 a 180.

OrtEGA DoMENECH: «El resurgimiento europeo del Droit de suite o derecho de par-
ticipacion en la reventa de obra plastica», en Anuario de Propiedad Intelectual,
2001, 2002, péags. 253 a 334.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 737, pags. 1913 a 1946 1943



Estudios jurisprudenciales

Ortiz NAVACERRADA y O'CALLAGHAN MuNoz: «Sentencia del Tribunal Supremo de
9 de diciembre de 1955, sobre derecho moral de autor (escultura de Pablo
Serrano): notas sobre su temaética procesal y civil», en Actualidad Civil, 9,
1986, pags. 593 a 614.

OTERO GARCIA-CASTRILLON y TORREMANS: «Disposiciones transitorias en las leyes
sobre Propiedad intelectual: ¢una espada de Damocles para los contratos in-
ternacionales?», en Revista de Propiedad Intelectual, 39, 2011, pags. 13 a 36.

PErez SERrANO: «El derecho moral de los autores», en Anuario de Derecho Civil,
II-1, 1949 pags. 7 a 27.

Praza Penapts: «El derecho de participacion del artista en la reventa de sus
obras (Droit de suite) en la Unién Europea y su repercusion en el Derecho
espafol», en Homenaje a don Antonio Herndndez Gil, MARTINEZ-CALCERRADA Y
Gomez (coord.), 2, 2001, pags. 2119 a 2134,

— «Comentario al articulo 14», en Comentarios a la LPI, RopriGuEz Tapia (dir.),
Pamplona, 2007, pags. 124 a 143.

Rams ArBesa: «Comentario a los articulos 42 y 43 de LPI», en Comentarios al
Cdédigo Civil, Tomo V, vol. 4.° A (arts. 428 y 429 del CC y Ley 28/1987, de 11
de noviembre, de Propiedad Intelectual), Edersa, Madrid, 1990.

Rivero HERNANDEZ: «Reproduccion de la obra plastica, propiedad de museos y
colecciones privadas», en RCDI, 622, 1994, pags. 1149 a 1198.

RoGEL VIDE: «Ley 28/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual», en
Comentarios al Cédigo Civil, Tomo V, vol. 4.° A (arts. 428 y 429 del CC y Ley
28/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual), Edersa, Madrid, 1990.

RoMERO Coroma: «La proteccion constitucional de los derechos de los artistas»,
en Actualidad Administrativa, 2000, LVII, pag. 1113, tomo 3.

SiecristT RiprUEJO: «Derecho de participacién y coleccionismo. Incidencias en la
regulacion europea del Droit de suite sobre el mercado del arte», en Unidn
Europea Aranzadi, 31-12-2004, pags. 5 a 13.

ToBio Rivas y GINER PARrReNO: «Ley relativa al derecho de participacién en be-
neficio del autor de una obra de arte original», en Derecho de los Negocios,
222, 2009, pag. 57.

Triana Lopez: «Reflejo de las especiales caracteristicas de la obra plastica en la
sucesién mortis causa del derecho de autor», en Anuario de la Facultad de
Derecho, 27, 2009, pags. 373 a 4009.

VicentE Dominco: El Droit de suite de los artistas pldsticos, Madrid, 2007.

VI. INDICE DE RESOLUCIONES CITADAS

STJUE de 15 de abril de 2010.

STS de 26 de junio de 1912.

STS de 26 de junio de 1913.

STS de 4 de octubre de 1930.

STS de 4 de abril de 1936.

STS de 12 de febrero de 1946.

STS de 9 de diciembre de 1985.

STS de 20 de febrero de 1998.

ATS de 7 de diciembre de 2005.

SAP de Alicante, de 19 de diciembre de 2006.
SAP de Barcelona, de 29 de septiembre de 2000.
SAP de Madrid, de 22 de enero de 2010.

1944 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 737, pags. 1913 a 1946



Estudios jurisprudenciales

RESUMEN

PROPIEDAD INTECTUAL'Y
DISPONIBILIDAD MORTIS CAUSA
DERECHO DE PARTICIPACION

O DROITE DE SUITE

El articulo 1 de la Ley 3/2008, de
23 de diciembre, relativa al derecho de
participacion en beneficio del autor de
una obra de arte original, determina
el contenido de este derecho de segui-
miento o Droit de suite, como es ge-
neralmente denominado. En particular,
reconoce a los autores de obras de arte
grdficas o pldsticas, el derecho a perci-
bir del vendedor una participacion en el
precio de toda reventa realizada tras la
primera cesion realizada por el creador.
Este derecho corresponde el autor vy, al
resultar intransmisible inter vivos, serd
imputado a sus derechohabientes tras
la muerte o declaracion de fallecimiento
del creador de la obra original. En suma,
y como declara el Convenio de Berna
para la Proteccion de las Obras Litera-
rias y Artisticas, se trata de un derecho
inalienable a obtener una participacion
en las ventas de la obra del que resulta
titular el autor o, después de su muerte,
las personas o instituciones a las que
cada legislacion nacional confiera este
derecho. Con estos antecedentes bdsicos,
en este articulo revisaremos tanto las
particularidades de la mencionada Ley
3/2008 —que adapté la regulacion del
derecho de participacion en beneficios
del autor de una obra de arte original
a lo dispuesto por la Directiva 2001/54/
CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 27 de septiembre de 2001, y que
derogé el articulo 24 y la Disposicion
Adicional del Texto Refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual 1/1996— como

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 737, pags. 1913 a 1946

SAP de Madrid, de 12 de febrero de 2008.
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ABSTRACT

INTELLECTUAL PROPERTY AND
MORTIS-CAUSA DISPOSABILITY
RESALE RIGHT OR DROIT DE
SUITE

Section 1 of Spanish Act 3/2008 of 23
December defines the contents of the re-
sale right for the benefit of the author of
an original work of art, more commonly
known as Droit de suite. It acknowl-
edges that the authors of works of visual
art have a right to receive from the seller
a share of the price of any resale after the
artist’s first sale. This right belongs to the
author. As it cannot be transferred inter
vivos, it goes to the artist’s successors
after the death or declaration of death of
the original work’s creator. To sum up, as
the Berne Convention for the Protection
of Literary and Artistic Works declares, it
is an inalienable right to an interest in
resale of the work and it belongs to the
author or, after the author’s death, the
persons or institutions to whom each
country’s legislation confers that right.
After reviewing this basic background,
an examination is made of the special
features of Spanish Act 3/2008, which
adapted the Spanish regulations on the
resale right for the benefit of the author
of an original work of art to the terms
of Directive 2001/54/EC of the Euro-
pean Parliament and of the Council of
27 September 2001, and repealed section
24 and the additional provision of the
Revised Intellectual Property Act (Span-
ish Act 1/1996). One such special feature
is the presence of and controversy sur-
rounding this right in court proceedings.
In court the main aspects in conflict per-
tain to the legal standing of management
entities as plaintiffs, the plurality of pos-
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la presencia y controversia de este dere-
cho en via jurisdiccional. En sede judi-
cial, los principales aspectos en conflicto
afectan a la legitimacion activa de las
entidades de gestion, la pluralidad de po-
sibles beneficiarios y singulares disputas
sobre obras escultdricas e, incluso, con-
flictos de ley aplicable con un sistema
no coincidente, como la sentencia del
Tribunal de Justicia, de 15 de abril de
2010, en la que resuelve que Directiva
citada ut supra no impide que el De-
recho de un Estado miembro admita
como beneficiarios vinicamente a los
herederos forzosos.

1946

sible beneficiaries, one-off disputes over
sculptures and even conflicts of appli-
cable law vis-a-vis a disagreeing system,
such as the Court of Justice’s ruling of
15 April 2010, which finds that the EU
directive does not prevent the law of a
Member State from accepting only the
heirs entitled by law to a share in the
estate as the beneficiaries.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 737, pags. 1913 a 1946



