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La simple comparacion®® entre textos legales pore ya de
entrada de manifiesto que la LPI de 1987 ha organizaco la
Seccién I1 (“Dos. de explotacion”) del Capitulo III de su
Libro 1 tomanco como modelo la Ley alemana de 1965 ( 'Gesetz
uber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte’', vom 9.
September 1965),%® y, en concreto, el epigrafe tercero
{3. Verwertungsrechte’ ) de la Seccidén cuarta, Parte I de la

citada Ley.™’

B85 £]1 dato es puramente visual. Asi, constata de este modo
reiteradas concomitancias entre una y otra Ley RIVEROD
HERNANDEZ, en su comentario a la Secciotn lLerechos de
explotacidén’ de la Ley de Propisdad Intelectual de 1987, en
Comentarios a la (evy dJde FPropledad [ntelectual. ..,
coordinados por Rodrigo BERCOVIT, pags.319 vy s.5.; vid. a
este respecto, pags. 330, nota 22: 3135; 346 y s.5.; 371:
37s.

%6 Nos refereriremos a ella en adelante come UhrG
{ Urheberrechtsgesetz ).

%7 £n realidad. todo el Capitulo IIl de la vigente Ley de
1987, relativo al "Contenido” de la propiedad intelectual,
ha sido organizado siguiendo la sistemiatica de la uUhrG de
1965. La distribucién de materias es idéntica en una y otra
Ley. vid. asi

UhrG, Erster Teil, IV Abschnitt LPI, Libro I, Cap. III

"Inhalt des Urheberrechts” "Contenido”

H

H

1. "Allgemeines” <art. 20. LPI>

2. "Urheberpersonlichkeitsrecht” = Seccién I: "Derecho
moral’

3. "verwertungsrechte” = Seccién II: Terechos
d e
explota
cioén’

4. "Sonstige Rechte” Seccidn III: "Otros

derectos”

1 1]
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Asi, la estructura ~ tal Seccién de la vigente Ley de 187
cuenta con un articulo de forn. »<i61 general, ei art. 17
(equivalente al §15 (1) UhrG), ¥y una serie de preceptos, los
arts. 18 a 21 (iguales a los §15S (3) a §24 UNhrG), aque
proporcionan definiciones de aquellas formas de explotacidn
que el propio art. 17 destaca “en especial” frente a
cualesquiera otras que puedan corresponder al autor (art.
17, la. parte: "Corresponde al autor el ejercicic exclusivo
de los derechos de explotacion de su obra en cualquier

forma... ) %@

A posteriori’, se ha querido justificar la seleccion de los

"derechos de explotacidén’, enumerados en el art. 17 vy

%8 pragcindimos del estudio de los arts. 22 y 23, también
incluidos en dicha Seccion II. €1 art. 22 se refiesre al
‘derecho de coleccidn y el art. 23 sefala la independencia
entre los distintos "derechos de explotacion’. La inclusion
de ambos preceptos en esta Seccion obedece probablemente a
la influencia de la Ley italiana de 22 de abril de 1941,
relativa a la "Proteziocne del diritto d'autore e di alcri
diritti conessi al suo esercizio . fl1 te v leaal italiaro
cierra la Seccion dedicada a la e e 11 a
utilizzazione economica dell 'opera (Capitulds III ge:r ..iulo
1I; arts. 12 y s.8.) con disposiciones anidlogas a las de los
arts, 22 y 23 de nuestra LPI! (vid. el art. 18,3 italiano,
equivalente a nuestro art. 22 y el art. 19,1 italiano,
equivalente a nuestro art. 23).

Se ha seralado (vid. DIETZ, Adolf, pas Urheberrecht in
Spanien und Fortugal, Munchen 1989, pag. 256) que talcs
preceptos estarian mejor ubicados en las Disposiciones
generales sobre la "Transmisién de derechos’ (arts. 42 y
$.%.)., opinidn que suscribimos, porque scbre todo el art.
22 tiene como destinatario al cesionario de derechos de
explotacién. En cuanto al art. 23, como indica BERCOVITZ,
“esti asegurando la autonomia de cada derecho cde explotacion
de una cbra...tanto en principio, como en relacidén con el
trafico juridico”™ (vid. BERCOVITZ, §£1 oerecho de

remuneracion Jdel art. 90.2... cit., pag. 24). Scobre el art.
23 LPI, vid. asimismo RODRIGUEZ TAPIA ( (a cesion en
exclusiva... cit., pag. 221), quien lo pone en relacidn con

otros preceptos relativos a la cesién de derechos de
explotacién, como el art. 43.1. y el art. 57 de la LPI.
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propietario de una oora; de manera saltuaria, la Ley y el
Pegianenty se referian a otras prerrogitivas Jdel titular de
‘a propiedad inteiectual, pero sin definirlars ni agrupar -as,

como se hace, en cambio, en la Ley actual.

Por otra parte, y aun pudiendo ser considerados comprendidos
en su espiritu .art. lo. Ley; art. lo., finai Regl.)®7?,
dificilmente podian taies textos legales hacer mencion vy
atender a la problematica especifica suscitada por medics de
expresion y difusion de la obra intelectual desconocidos o
todavia no generalizados en el momento de su promulgacion.
Entre otras razones, es el1lo lo que dio iugar a un intento
de reforma durante la II Republica,®” el "Proyecto de ley”
de 27 de junio de (934, ‘reformando la vigente de Propiedad
intelectual’, aque fue presentado pero no llegd a ser

discutido por las Cortes.®* Tal Proyecto representa el unico

872 pesde siempre se ha destacado el sentido previsor y la
modernidad de tales normas. Vid. por todos BERCOVITZ
RODRIGUZZ-CANDO, Rodrigo, prologo a la edicidon Tecnos de la
Legislacion sobre propiedad intelectual, Madrid 1987, pag.
11.

873 vid. la Orden de 21 de febrero de 1934 ( Gaceta de 25
del mismo mes y afo), por la que se crea una Comisidén para
la reforma de la Ley de 10 de enero de 1879, de la que
surgiria el Proyecto a que a continuacion nos referimos;
cita dicha disposiciéon, como una de las razonas, entre
otras, que exigen la mas inmediata modificacidén del regimen
entonces vigente: “'No considera la misma - porgue no
existian en aquella época - medios hoy tan extendidos de
reproduccién como el cine, la radio y el graméfono...que
requieren una reglamentacién detallada.”

874 £1 Proyecto fue presentado por el Ministro de Instrucci6n
Publica y Bellas Artes, Filiberto VILLALOBOS GONIALEZ. Vid.
el Diario de Sesiones de Cortes de 1934, apéndice 13 al no.
108, de 27 de junio, pags. 394 y 8.5,
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definidos a continuacién especificamente, diciéndose que son
éstss 1a3 formas de explotacién “mas habituales”.®¥ (o
cierto es que tal tip.7icaci’dn carece de aniecedentes er ia
hasta ahora vigenta l!wjislacién de la propiedad
intelectual.®® La que enia siendo consideraca como
disposicién mas genérizzi-’'! del anterior régimen de la
propiedad intelectual, el art. 70. a8 la Ley de 1879, se
ceflia a proscribir la reproduccidén de obras ajenas. Esta no

era la unica facultad contemplada como propia del autor o

%9 yid. la intervencion del diputado del Grupo socialista,
Salvador CLOTAS CIERCO, en el Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados de 1987. Comisiones, no. 128, de
12 de mayo, pag. 4859,

30 ademas de ser inexistente la actual categoria de los
"derechos de explotacién” en el sistema de la oropiedad
intelectual pergefado por el Codigo civil {arts. 428 y 429)
y la Lesy especial sobre la materia de 1879, di~ha regulacion
carecia de normas de caracter orog-ramatico en la linea del
actual art. 17, si prescindimos de 108 preceptos que
buscaban una formulaciéh genérica remitiendose a las reglas
generales o 'disposiciones comunes  Jdel derecho de
propiedad (art. 429 C.c.; art. © ey 1879).

871 ‘gl articulo transcrito contiene la prohibicién mas
absoluta, concreta y amplia de nuestro derecho de propiedad
intelectual” {(MOLAS VALVERDE, ~Fropiedad i1ntelectual,
Barcelona 1962, pag. 13; pag. 17):; "Ni la Ley ni el
Reglamento son muy precisos en su terminclogia, pues el
principio general impone la prohibicién de reproducir obras
ajenas sin permiso y, sin embargo, en esa expresidn es
preciso comprender la de publicar (articulo 70. de la Ley),
copiar o reproducir (art. 10 de la Ley), reimprimir (art.
11), ejecutar (art. 19 de la Ley), elc. (CHICO ORTIZ, José
Maria, «Principios y problemas de la propiedad intelectual»,
en la Revista critica de Oerecho Inmebiliario, 1984, 11,
pags. 1321 y s.s.; vid. pag. 1346);: "En lo que consiste el
derecho del autor, tal cual se reconoce por la legislacioén,
es en gue sSu obra no sea reproducida o imitada...’
(VALVERDE, Calixto, Tratado dJe Oerecho civ.i.! espariol,
valladolid 1910, tomo 11, pag. 131).

En la jurisprudencia, vid. la $.7.S. de 4 de octibre de
1930, Cdo. 20.: "...en los arts. 70. y 22 prohibe -la Ley>
de un modo absoluto su reproduccién por terceras rersonas.’
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intento en Derecho espafiol antus de la Ley de 1987 de
regulaciér, a la vezr pormenorizada y de sintesis, de las
distintas formas o0 activida.les sn que puede traducirse
materialmente la explotacidn de una obra intelectual (vid.
sus arts. 1 a 13, que llevan la rubrica "De la propiedad
intelectua., sus modalidades y su objeto”). Y, sin embarjo,
habremos de citarlo sélo por su caracter testimonial, pussto
qQue muy poco de &l parece haber tomario la actual ordenacién

de los "Derechos de explotacién” . 8%

Dado que el referido Proyecto no lie<d a convertirse en lay,
los citados procedimientos no han sido incorporados en
Espafa a una ley de propiedad intelectual hasta la actual de

1987.9%

ta incidencia de los nuevos medios O procedimientos de

comunicacién en las "formas’ o posibilidades concratas de

87% vid. asimismo, por su caracter testimonial, la férmula
con que el Proyecto de 1934 gquiso dejar raservadas al autor
las formas de utilizacién de la obra intelectual propiciadas
por tecnologias futuras o0 por las ya conocidas en aquel
entonces, pero no consolidadas todavia desde el punto de
vista técnico: art. 11 del Proyecto de 1934: 'Y en el
concepto de utilizacién general se engloban todas las formas
de explotacién de una obra que aun no tienen una
mecanizacién suficiente, como la televisidn y las que en 1lo
sucesivo puedan ser descubiertas para comunicar ai publico
la imagen, la palabra o el sonido.’

8% si prescindimos de la Ley de cine de 1966, relativa sdélo
a la regulacién de la propiedad intelectual sobre las obras
cinematograficas y de una serie de disposiciones de rango
inferior que, a modo de “parches”, intentaban sostener la
vigencia de la legislacién de 1879-1880, solucionando las
cuestiones mas perentorias a que la aplicacién de la misma
daba lugar. Tendremos ocasién de raferirnos a algunas de las
mas representativas en la sede correspondiente a las formas
de explotacidén a las que afectan.
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utilizacién de la obra intelectual®’ es un imperativo al que
desde principios del siglo XX estan haciendo frente, tanto
los convenios internacionales, como 1lo0os diversos
ordenamientos estatales Cuando, a su vez, ha correspondido
al legislador espaiol afrontar el mismo fenomeno,®”® su tarea
se ha visto en gran mecida allanada, gracias a la
experiencia, tanto cientifica como priactica, acumulada en
otros ambitoe juridicos, sobre todo en aquéllos, como el
aleman, donde el interés por el derecho subjetivo - 0 ahora,
major, los derechos - que recaen spobre ese objeto singular
que @3 la obra del espiritu no es un ferOmenc de ultima

hora.

an

"...las formas de utilizacién de las obras son un raflejo
de la tecnologia de las comunicaciones...  (asi BONDIA
ROMAN, op. cit., pag. 217).

87 vid. el Preambulo, parrafo 20. LPI: "...las consecuencias
del desarrollo de los medios de difusién de las obras de
creacién que.. .han facilitado nuevas modalidades de
defraudacion de los derechos de propiedad intelectual.”
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X. ElL. CORIGEMN OE LA ACTUMAL TIPIFICACION
LB

El porqué de la actual tipificacién hay que buscarlo
entonces fuera del wurdenamiento juridico espafol. Los
antecedentes de la actual regulacién de los “derechos de
explotaciéon’ seran entonces los propios del sistema que el
legislador de 1987 ha elegido como modelo entrea los

naturalmente posibles (la Ley francesa,®® la alemana, la

italiana®® o la portuguesa®™!),

8 La influencia francesa en nuestro texto de 1987 se deja
sentir, mas que en la organizacion genaral de las "formas da
explotacién” (que, como mantenemos, @5 antes tributaria del
Derecho aleman) en el contenido actual del llamado ‘'derecho
de reproduccidén’ y es alli donde nos referiremos a ella.
Como ya hemos indicado en diversas ocasiores, la Ley
francesa de 11 de marzo de 1957 es practicamente la primera
regulacion sustantiva y de sintesis de la ‘proprieté
iitteraire desde los ya aludidos Oecretos del periodo
revolucionario de 1791 y 1793, gue alla misma deropoga {(vid.
sy art., 77). Las demas jeyes francesas situadas dentro de
ese dilatado periodo se habian limitado, bien a aumentar el
plazo de proteccidn reconocido a4 los heredercs de 10s
autores, como la Ley de 14 de julio de 1866; bien a aspectos
sectoriales de la proteccion del autor, como la Ley de 9 de
abril de 1910, aque reconocido a 1los autores dJde obras
plasticas el llamado 'droit de suite’ o derecho de
secuencia,

En cualquier caso, la configuracidn actual de las formas o
modos dJe explotacidn en Francia no tiene la misma longevidad
que en Derecho aleman - donde ya veremos que data de 1901 -
. 4 juizgar por el testimonio de algunos de los principales
especialistas franceses de la ‘propiedad literaria’:
"Reconnaissons du moins, avant toute critique, qu’il
<Proyecto de 13 de agosto de 1936, que no llegd a ser ley>
a le mérite de constituer cette réglementation d'ensemble du
droit d’auteur et de ses modes d'exploitation qui manque
encore a4 notre pays. * (asi ESCARRA, RAULT, HEPP, Op. cit.,
pag. 10} .

* E]l subrayado es mio.

80 Que aunjue data de 1941 y es, por tanto, anterior a la
Ley alemana actual de 1965 inspira su regulacién de las
formas concretas de explotacién o utilizacién econdmica de
la obra en la anterior Ley alemana de 1501, a la aque
consagramos nuestro siguiente epigrafe. Sobre la influencia
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De todos ellos, la Ley de 1987 ha tomado como guia - y no
s6lo en el tema de los derechos de explotacién - la UhrG de
1965, gue, aun prescindiendo de otros méritos, es el texto
de la Europa occidental que acredita una mayor tradicién en
la regulacién de las “formas”™ de explotacién, puesto que,
basicamente, incorpora aquéllas que ya reconocia - si bien
con carActer limitativo - wuna ley anterior, 1la
“Literatururheberrechtsgesetz” de 1901 ( Gesetz betreffend
das Urheberrecht an wWerken der Literatur und der Tonkunst’

de 19 de junio de 1901 )%%

Resuita entonces gue no cabe un estudio de la actual

tipificacién de los llamados ‘derechos de explotacion” en

de la Ley alemana de 1901 en la Ley italiana, vid. alli nota

%1 gue es una ley casi tan reciente como la nuestra propia
- data de 1985: es el 'Cédigo do Direito de Autor e dos
Direitos Conexos’ ', de 17 de septiembre - y que, por tanto,
estid tan abierta a las influencias exteriores como la
nuestra.

DIETZ, quien realiza una valoracidén conjunta de las nuevas
Leyes portuguesa y espafola, insiste en sedalar la
superioridad de ésta ultima sobre aquélla. vid. asi DIETZ,
Adolf, ODas Urheberrecht in Spanien und Portugal.
Rechtsvergleichende Studie erstellt im Auftrag Jder
Kommission der Europaischen Gemeinschaften, Munich 1989
<ejemplar dactilografiado que nos ha facilitado el propio
autor>. vid. a este respecto pags. 8 y s.s.

82 g1 citado texto legal se adjunta como APENDICE II de este
trabajo.
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Derecho espafiol, sin remontarse a 10s antecedentes propios

del texto que le ha servido de inspiracion.®s

83 jJunto a las formas de explotacion ya tradicionales o
contempladas en las Leyes hasta entonces vigentes, se
refiere asimismo el legislador de 1965 a nuevos facultades’
no contempladas en las leyes hasta entonces vigentes,

vid. asi uUhrG Begrundung, pags. 242-243: 'Im einzelnen
ergeben sich aus diesem umfassenden Recht des Urhebers
folgende im Entwurf <se refiere al "Regierungsentwurf’ o
Proyecto definitivo> besonders erwahnten neue Befugnisse,
die in den geltenden Urheberrechtsgesetzen <LUG vy RUG> nicht
ausdrucklich geregelt, zum Teil jedoch durch die
Rechtsprechung bereits anerkannt sind:

<mencionaremcs s0lc las de orden patr.monial>

c) das Ausstellungsrecht an unveroffentlichten wWerken der
bildende Kunste (8§ 15, 18);

d) das Recht, ein erschisnenes literarisches Wwerk
offentlich vorzutragen (815, 19 Abs. 1)...

e) das Senderecht, das die Rundfunk-, Fernseh- und
Drahtfunksendung des Werkes umfasst (8§15, 20);

t) das Recht der offentlichen Wiedergabe des Wwerkes
mittels Bild-oder Tontrager wie 2z2.8. Schallplatten
(8§81, 21);

g9} das Recht der offentlichen Wiedergabe von
Funksendungen des wWerkes (§§15, 22):

i) das sogenannte fFolgerecht {§26)

k) der vergutungsanspruch fur dJdie Vvermietung von
Vervielfaltigunsstucken (§27).
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1. La “Literatururheberrechrteooessets deo
19019

Si dedicamos un epigrafe especifico a este texto legal, es
porque en @él se sentaron las bases del esquema de
presentacién legal de los llamados “derechos de
explotacidn”, tal y como hoy nos es conocido. En efecto, es
la “Literatururheberrechtsgesetz” de 1901 (o, como mas
habitualmente se la designa, la LUG) el texto legal donde se
articula por primera vez el sistema actual de organizacién
de las formas de explotacidén’, que luego adoptan textos
eurocpeos posteriores: el aleman actual de 1965, desde iuego,

pero tambien otros, como el austriaco de 1936,%% el italiano

W5 iguiendo la tradicién alemana que ya conocemos desde
1870, existe, en realidad, una Ley paralela para las obras
de las artes plasticas ( Gesetz betreffend das Urheberrecht
an Werken der bildenden Kunste und der Photographie’, de 9
de enero de 1507). La existencia de esta segunda lLey se
explica s6lo por arrastre e inercia respecto a la duplicidad
de la regulacidn anterior de 1870/1876; la mayoria de los
preceptos de la KUG {( Xunsturheberrechtsgesetz ) son pura
trasposicion de las correspondientes normas de la LUG: "Die
getrennte Regelung bedingte, dal viele Paragraphen des
Gesetzes von 1907 eine getreue Kople der Bestimmungen dJdes
Gesetzas von 1901 enthieiten. (asi FROMM, Karl-fFriedrich y
NORDEMANN, Wilhelm, uUrheberrecht. Kommentar zum
Urheberrechtsgesets: und rum Urheberrachtswahrnehmingsgesetry,
Stuttgart, Berlin, Koln, Mainz 1988, pag. 34; vid. tambiéen
HEYMANN, Ernst, Uie zeitliche Segrenzung des Urheberrechts,
Berlin 1927, pag. 94 ; STROMHOLM (e droit moral ge l’'avteur,
Estocoimo 1967, 1, pag. 335).

La "matriz’ es entonces la ‘Literatururheberrechtsgesetz’ ;
es en esta primera Ley donde se formulan lo0s principios y de
donde arranca basicaments la regulacién actual de los
derechos de explotacién; practicamente 610 a ella se remite
el legislador aleman de 1965,

85 Téngase en cuenta que en 1932 se llegd incluso a la

redaccidn conjunta de un Proyecto comun germanico, para
Alemania, y Austria (vid. a este respecto RINTELEN, Max,
Urheberrecht und Urhebervertragsrecht nach osterreichischem,
Jdeutschem und schweizerischem Recht, Viena 1958 pag. 40;
ULMER pags. 60-61:; y la referencia incidental de BRANDT,
Rudolf, Das ’'droit moral’ als Faktor im kuftigen ceutschen
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de 1941%® y nuestra propia Ley de Propiedad Intelectual de

1587.

La LUG o ’'Literatururheberrechtsgesetz” de 1901 surge
fundamentalmente con el propésito de adaptar la entonces
vigente legislacién alemana ( 'Reichsgesetz” de 1870 sobre
obras escritas y “Reichsgesetz” de 1876 sobre obras
plasticas)®’ a la Convencién de Berna para la proteccidn de
las obras literarias y artisticas, promulgada en 1886.
Pretende sobre todo superar determinadas limitaciones que,
a raiz de la entrada en vigor de tal Convencion, podian
presentar aquellas Leyes - aungue son éstas las que habian
llevado el peso de la codificacién del derecho de autor®™® -
. Como son sobre todo el reconocimiento del derecho de
traduccion sin necesidad de declaracion expresa del autor

reservandoselo.

En su elaporacién, no intervienen grandes personalidades
cientificas. Por 1lo menos, hemos podido descartar la

intervencidn directa de Josef KOHLER, a quien unanimente se

Urheberrecht, Dusseldorf 1934, pag. 315, nota 130).

9 Se refiere a la influencia de las Leyes alemanas de 1901
y 1907 en la Ley italiara de 1941 José Ma. MIQUEL GONZALEZ,
en el comentario del art. 70. de nuestra vigente Lev de
1987, en los Comentarios... cit., pags. 117 y s.s.; vid.
pag. 12S.

%7 Me ocupé de sllas en la Tercera Parte de este trabajo,
dedicada a la Ley espafiola de 1879.

88 vid. WIEACKER. Franz, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit,
Gottingen 1952, pag. 3i8.
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considera artifice del moderno derecho de autor.®®®
Transcribo el prélogo que €1 mismo hace a la primera edicién
(1906) de su obra “Urheberrecht an Schriftwerken u-~d
verlagsrecht ' : “...dass ich, weil 2ur Mitarbeit an dem
Gesetz nich zugezogen, mich weder mittelbar noch unmittelbar
daran beteiligt bhabe und daher jeden wursachlichen
lusammenhang in Bezug auf die zahlreichen Ffehler des
Gesetzes ablehnen muss’; si bien €1 mismo, en el mismo
lugar, reconoce: "Ein grosserer Teil der von mir gewunschten
Rechtsgestaltungen ist verwirklicht worden, mehr ale ich es
vor 25 Jahren hatte erwarten konnen. ®° gn yltima instancia,

tenaremos ocasion de comprobar en el estudio dedicado a cada

%9 Incluso prescindiendo de la importancia de la categoria
por el construicda (el “Immaterialoguterrecht” o “derecho
sobre bDienes inmateriales” ), heredera de la ‘geistiges
Eigentum’ como intento de explicacién de la naturaleza del
derecho de autor, al menos en su aspecto patrimonial,
tendremos a partir de ahora ocasién de ir constatando su
particular influencia en la configuracibn de cada una de las
facultades gqgue 1integran el derecho de explotaciéon o
‘Verwertungsrecht que corresponde al autor,

Sobre la influencia de KOHLER en la moderna construccién del
derecho de autor, vid., para Francia, ESCARRA, RAULT, HEPP,
La goctrine francaise..., pages. 36-37; para Jtalia (cuya
doctrina es la que con mayor fidelidad, casi uncién, acoge
las tesis ge KOWLER), vid. por todos ASCARELLI, Teoria oe la
concurrenclia...,;, para Espafia, wvid. BAYLOS CORRDIA,
Tratacgo... cit., pags. 416-424; y tamdién CASTAN TOBENAS,
Jose, pDerecho civil espariol comun y foral, Madrid 1957 <9a.
ed.>, tomo I1, pags. 36l y .5.; y para otros ordenamientos
germanicos, como el austriaco, vid. RIUTELEN, Max, op. cit,
pag. 37.

0 segun HEYMANN (op. cit., pags. 91-97), hemos podido saber
que e] ponente del Gobierno fue el "Staatssekretar’ Arnold
NIEBERDING (1838-1912). KLEINHWEYER y SCHRODER (Jeutlsche
Juristen... cit., pag. 3%, apdo. 79 a)) sefalan a
NIEBERDING como funcionario del Ministerio de Justicia que
participc también en la discueidén parlamentaria del BGBH;
aparecen como Diputados intervinentes en la discusidn de la
LUG los nombres de SPAMN, DIETZ, ESCHE y SCHRADER, a quienes
no hemos podido identificar.
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una de las singulares formas de explotacién en particular
que los postulados de KOHLER en torno a las mismas fueron
casi siempre acatados reverentemente por la LUG®, .  a
partir de dicho texto legal, han contribuido de modo
decisivo a la concepcién moderna de los 1llamados “derechos

de explotacion” . %2

La Ley fue promulgada en una de Jlas épocas de maxima
ebullicion, desde el punto de vista de la construccion
dogmatica del derecho de autor®> - pasicamente, se dirime la
naturaleza personal, patrimonial o mixta de] derecho -. Sin
embargo, la LUG soslaya cualguier toma de particdo: establece
la plena transmisibilidad del! derecho como un todo {lo cual
comporta el implicito reconocimientd de su naturalera
patrimonial ), pero se preocupa en distintas sedes de crear
reservas en favor del ‘personiiches Interesse des verfassers

an seinem Erzeugnisse (vid. sobre todo §9 LUG).%™

i vid. por ejemrlo las tesis de KOMLER en relacion a los

"derechos’ age "reproduccidén’, “distribucidon’ vy
“"transformacién’, qQue exponemos en los jugares
correspondientes.

92 vid. HUBMANN, Das Recht des schopferischen Geistes, cit.
<en nuestra Bibl.>, pag. 72.

®3 Stig STROMHOLM (le droit moral de 1 auteur en droit
alilemand, frangcals et scandinave, Estocolmp 1967, pags. 208
y $.8.) situa el periodo de mayor virulencia en la guerra
de las teorias entre 1880 y 1910.

®4 sSobre la correlacién entre intereses patrimoniales vy
personales del autor en LUG y KUG, asi como en la
jurisprudercia surgida al amparo de dichos textos, wvid.
BRANDT (op. cit., pags. 24 a 34): "In den geltenden Gesetzen
<LUG y KUG>...s8ind in erster Linie* die vermogensrechtliche
Befugnisse des Urhebers zur ausschliesslichen geldlichen
Ausnutzung seines Werkes geregelt. Der daneben* laufende
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1.31. La Presentacidn de lae formas -1
explotacin an 1la LUG de 1901

La "Literatururheberrechtsgesetz” de 1901 es el primer texto
que adopta el sistema de listado de las formas de
explotacién - que son a su ver contenido de las distintas
facultades o0 “derechos de explotacién”™ - con sede

especifica, a base de reagruparlas en dos o0 tres preceptos

Schutz der ideellen Interessen des Urhebers hinsichtlich der
verbundenheit mit seinem Werk hat eine ausdruckliche
Regelung in einem allgemeinen vorschrift nicht gefunden. Nur
in einzelnen Paragraphen kommt ein Schutz der ideellen
Interessen des Urhebers zum Ausdruck, ..’

El reconpcimiento que de dichos intereses personales del
autor sobre su obra hicieron LUG y KUG fue, sin embargo,
suficiente para que en 19}z el "Reichsgericht’ aleman
dictase una de las sentencias que en la Orbita germanica se
consideran mas relevantes, por su influencia posterior, en
cuanto a la protecci6n de dicho orden de intereses. Se trata
de la Sentencia de B de julio de 1912 (vid. ¢ntscheidungen
ves Rejchsgerichts In Ziviilsachern, Leipzig 1913, tomo 79,
page. 397 y s.5.) recaida en el asunto conocido como "fresco
ge jas sirenas { feiseneijand mit Sirenen }. E]l litigio se
sUsSCitO por haber ordenado la propietaria del inmueble en
que @ encontraba dicha pintura al fresco pintar encima de
las figuras de las sirenas, originariamente desnudas,
bcrrando ademas la firma del pintor. Invocaba para elio la
proplietaria la faculitad de gisposicion sobre el fresco,
emanada de su derecho de propiedad. A éste opuso el Tribunal
el reconocimiento legal en e] §9 LUG (gue citamos en texto)
de los intereses personales del autcr sobre su obra: "Die in
89 LIitUrhG <«lUG> zum Ausdruck gelangte Beliahung der Ffrage
setze die ausdruckliche Befugnill des Urhebers, uber den
Bestand und die FfForm des Werkes 2u verfugen, als
seibstverstandlich voraus. Die gleichen Erwagungen sing
gegenuber dem Kunstschutzgesetze vom 9. Januar 1907 <KUG> am
Flatze. . . Diecses personjiiche Interesse, das mit der £hre und
dem Ansehen des Klagers als kKunstler untrennbar verknupft
ist, 1t aber, wie ausgefuhrt, ein rechtlich geschutztes...’
La constelacién (derecho de propiedad versus intereses
persona‘es del autor en su obra) es idéntica a la que se
syscitara en nuestro orderamiento en el asunto “Pablo
Serrano” (referida en nuestro examen de las postrimerias del
régimen creado por la Ley de 1879). Comparese la diversidad
de soluciones.

% Los subravados son mios.
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concretos (811; §12; §15 LUG) - y ya no dispersandolas a lo
largo de todo el articulado, como hacian las "Reichsgesetze”
de 1870/1876 y nuestra propia Ley de 1879 y su Reglamento -
, Qque es el sistema que conocemos de nuestras leyes
actuales. Posibilita dicha reagrupacién el hecho de que ya
no se enuncian t les facultades o poderes singulares del
autor al referirse la ley particularmente a los diversos
tipos de obra inteiectual, sino contemplandolas en si
mismas, como manifestaciones dJdel derecho de autor de
caracter general ('Befugnisse des Urhebers” es la ribrica
qQue encabeza en la LUG los citados preceptos).®® La diccién
casuistica y reiterativa gue concciamos de los textos del
siglo XIX ("'No podrén ser reproducidas ni copiadas...;
representadas, cantadas o leidas en publico...’) parece
también haber quedado superada, desde el momento en que, por
lo general, basta un unico verbo - que sera, ademas, el
mismo con el que suele designarselaz en los actuales textos

legales del derecho de autor - para designar a cada forma

% vid. la "Begrundung’ <Exposicion de Motivos> de la propia
LUG, publicada por el Reichstag <«Camara baja>, no. 97, 10.
Legislatur-Periode, II Session 1500/1901, pags. 10 y s.s. Y
en relaciéon a este punto concreto del enunciado de las
diferentes facultaces de explotacidn, abstraidas de las
diferentes clases de obras, vid. Eagrundung pag. 13: "Die
einzelnen Gattungen der geschutzten Werken sind bisher <en
las "Reichsgesetze de 1870/1876¢> gesondert behandelt. Eine
solche Eintheilung hat Wwiederholungen und zahlreiche
Hinweise auf vorhergehende vorschriften zur Ffolge. Die
ubersichtlichkeit wird erleichtert, wenn die Rechtssatze in
Betreff samtlicher werke vereinigt werden.* Dementsprechend
verfahrt der Entwurf; er regelt insbesondere auch die
Befugnis zur offentlichen auffuhrung nicht menr fur sich,
sondern behandelt sie in verbindung mit den sonstigen
Befugnissen docs Urhebers als Ausflul eines und desseloen
Rechtes. '*

* LOS subrayagos son mios.
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de explotacién: "reproducir”’, "distribuir”, “"representar” y

“transformar” %

Aunque no ofrece definiciones de las actividades que
constituyen el contenido de tales facultades, como hacen las
leyes actuales inspiradas en ella (§§15 ff UhrG 1965; 17 y
s.8. LPI espafiola) matiza la forma re entender determinadas
facultades - ya reconocidas por las Leyes anteriores de
1870/76 - en un sentido que es el que acaba siendo plasmado
en la Ley de 1965, en unos casos por fidelidad y en otros
por reaccion respecto a la postura del textc de 1901, como
sefalaremos en e] estudio de cada una de las

correspondientes formas de expiotacion.

Lo gue no hace la LUG, a diferencia de las vigentes levyes
del derecho de autor es, anadir a las distintas facultades
enunciadas una Cclausula general, alusiva del caracter
omnicomprensivo de la proteccion dispensada al autor: si
bien el legislador de 1901 quiso reconocer al autor el mayor
numero posible de facultades sobre su obra, la lista era de

caracter exhaustivo y cerrado, por temor - segun se lee

®% vid. asi §11 LUG: “Der Urheber hat die ausschliessliche
Befugnis, das WwWerk zu vervielfaltigen <reproducir> und
gewerpbsmassig 2u verbreiten <distribuir>...Das Urheberrecht
an einem Buhnenwerk oder an einem werke der Tonkunst enthalt
auch die auschliessliche 8efugnill, das werk offentlich
aufzufuhren <ejecutar publicamente>...” E1 “derecho” del
autor a la "transformacién de su obra, se contempla en el
§12 LUG: '"Das Recht des Urhebers erstreckt sich auf die
Bearbeitungen <elaboraciones> seines Werkes...'
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entre lineas en la Exposicién de Motivos®™’ - a dejar
excesivamente reducidas las posibilidades de litre
utilizacién de la obra intelectual (es decir, la utilizacién
de la misma que no requiere el consentimiento de su autor o
titular). Tal opcidén por parte del legislador llevd a que
durante la vigencia del texto de 1901 se planteasen a la
jurisprudencia bastantes dificultades a la hora de proteger
al autor frente a las formas de explotacién surgidas de
nuevos medios 0 procedimientos de comunicacién (p.ej. la

cinematografia o la radiodifusion).

Es por ello que la vigente Ley alemana de 1965 se mueve a
este respecto por reaccion frente a la LUG, sefalandose que
la enumeracitn de las diver . formas de explotacioén que
constituyen el contenido de los ‘derechos de explotacion”

del autor es puramente ejemplificativa.®®

1.2. La formas © actividades de exploteacidn

OIS Aadas ST CONncCreto

®7 vid. LUG “Begrundung’, pag. 12: “"Mehrfach ist angeregt
worden, den Begriff des Urheberrechts durch eine allgemeine
Bestimmung zum Ausdrucke zu bringen, etwa in der Weise, dal
dem Urheber die ausschliessliche Befugnis zur
wirtschaftlichen Nutzung oder zur Wiedergabe des Werkes
gewahrt werde. Ein praktisches Bedurfnill, in dieser Hinsicht
den bisherigen Standpunkt <es decir, la enumeracién
casuistica de facultades de las "Reichsgesetze de 1870/7¢>
autzugepben, liegt jedoch nicht vor, auch ware die richtige
Abgrenzung der Ausnahmen, die bei einer solchen Anderung
erforderlich waren, um die freie Benutzung des Werkes zu
sichern, mit Schwierigkeiten verbunden.”

®8 Nos referimos al caracter meramente ilustrativo de la
actual enumeracion legal de las formas de explotacion en la
Uhri de 1965 en nuestros siguientes epigrafes.
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2.2-1. =1 " dereche JdJe reprogducclién™ o
“verviel faltisurneerechnht” en 1la LUG

Se refieren a esta concreta manifestacion del derecho de
autor el §l11 LUG - precepto inicial de la Seccién
consagrada a las “facultades del derecho de autor”
("Befugnisse des Urhebers’) -, que enuncia la facultad
exclusiva del autor a “reproducir” su obra ("...die
ausschliessliche Befugnill, das werk zu vervielfaltigen... );
y, ademas, el §15 (1) LUG, que constituye una interpretaciédn
auténtica de: propio término legal "vervielfaltigung': "Eine
vervielfaltigung ohne Einwilligung des Berechtigten ist
unzulassig, gleichviel durch welches verfahren sie bewirkt
wird; auch begrundet kein Unterschied, ob de’ Werk in einem

oder in mehreren Exemplaren vervielfaltigt wird. '

Addelantandonos a cuanto tendremos ocasion de exponer mas
pormenorizadamente en sede de derechc de reproduccion’,
gueremos poOr el momeyto Jdestacar s0Oi0 Que se encuentran va
en dicha formula dos elementos decisivos para la moderna
nocion de "reproduccién’. De una parte, la expresa precision
ge que es irdiferente el procedimiento mediante el cual se
proceda a la reproduccién efectiva de la obra
{ ...gleichviel durch welches Verfahren...”), con lo aque
queda truncado el exclusivismo de que habia venido
disfrutando durante siglos la reproduccion realizada a
través de la imprenta. De otra parte, la LUG se propone
ampliar la facultad de “reprocduccién” con respecto a la
anterior legislaciéon, reservando al autor ya no sbélo ccmo

hasta entonces la multiplicacién efectiva o produccién de
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una pluralidad de ejemplares de su obra, sino incluso la
obtencién de un Unico ejemplar;®® a ello se dirige el Ultimo
inciso del precepto transcrite ("...ob das Werk in einem

oder in mehreren Exemplaren vervielfaltigt wird").%®

. 2.2. =1 “ derecho dJe dietribucidén™ o
“ver brei tarneereacihvt™ en l1la LAUG

Se enuncia dicha concreta forma de explotacién, contenido
del “derecho” o facultad del mismo nombre, en el 6§11 LUG
{"die ausschliessliche Befugnill, das Werk...gewerbsmalBig zu

verbreiten” ).

En este casop, no s6lo el contenido de la facultad o poder
concreto de utilizacién de la obra, sinc la propia
existencia independiente de tal facultad o "derecho’ tiene

sy origen en el Derecho aleman, y, mas en concreto, en la

& vid. LUG "Begrundung , 2u §15, pag. 26: ‘Unter diesen
Begriff <«Nachdruck oder rechtswidrige Vvervielfaltigung>
fallt jedoch, wie sich aus 615 Abs. ] ergibt, nicht nur die
mechanische vervielfaltigung im Sinne des §4 des Gesetzes
vom 1i. Juni 1870. vielmehr €0ll grundsatzlich jede
vervielfaltigung dem Urheber vorbehalten bieiben, so dal es
seiner inwilligung bedarf, selbst wenn es sich um ein
einzelnes Exemplar auf anderem als mechanischem Wwege
hergestellt werden soll. Eingriffe in berechtigte Interessen
des Urhebers sind durch das geltende Geset:z nicht
vollstandig ausgeschlossen, namentlich darf, wie daie
Rechtsprechung annimmt, von den verschiedenen Stimmen einer
Opernpartitur je eine Abschrift ohne Zustimmung des
Komponisten hergestellt und zur offentlichen Auffuhrung des
werkes benutzt werden.,”

90 | a ampliacién de la nocion legal de ‘reproduccion’ se
opera aun a costa de violentar el propio término legal
‘vervielfaltigung (literalmente, "multiplicacién’), desde
el momento en qQue se considera que la obtencién de un Unico
ejempla  de la obra tambieéen constituye "vVervielfaltigung o
‘multiplicacién”,
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LUG de 1901.%! En efecto, la LUG de 1901 es la ley que
reconoce por primera vez el caracter auténomo de este
concreto poder de actuacién sobre la obra, atribuyéndolo
especificamente al autor. Hasta entonces se habia presentado
dicha facultad, todo lo mas, como complementaria de la de
“reproducir” o “publicar” la obra, lo cual habia dado lugar

en la practica a situaciones de desprotecciéon del autor.9?

Con todo, la facultad o "derecho” del autor a controlar 1la
"distribucioén” de la propia obra no se reconoce
indiscriminadamente, sino limitandola en intergés del
trafico: una vez ha autorizado la circulacién de su obra,

carece de pogcer de interdiccién sobre 1cs concretes

%! he modo paralelo, tambien la XUG de 1907 incorporara en
sy §1% (1) tal facultad de 'distribuciopn’ .

%2 pne la Exposicién de Motivos se desprende que con la
sustantivacion de esta prerrogativa dentro del derecho de
autor y, en concreto, mediante su emancipacion respecto al
‘vervieltaltigungsrecht' , se persiguit ante todo acabar con
sjtuaciones irregulares gue se venian produciendoc al amparo
ge la legisiacion anterior a la LUG: "Nach §25 des Gesetres
vom 11 Juni 1870 wird ein Eingriff in das Recht des Urhebers
durch die von einem Anderen bewirkte verbreitung nur
begangen, wenn die vVerbreitung widerrechtlich hergestellte
Exemplare zum Gegenstande hat...s0 ist die verbreitung, auch
wenn sie gegen den wWillen des Urhebers geschieht, an sich
zulassig.” (vid. LUG "Begr.’ , pag. 21). Es decir, en e]
regimen anterior a la LUG s6lo la distribucion de ejemplares
ilicitos era punible. Y se cita como nractica frecuente al
amparo de tal regimen y perjudicial para el autor la de que
el editor, una vez finalizada la relacion contractual con el
autor, siguivtse comercializando los ejemplares de la obra
obtenidos durante la vigencia de tal relacion. O también la
dge oue se introdujesen en territorio del Estado aleman
ejemplares de una obra protegida por la legislacién alemana,
producidos €in necesidad de consentimiento del titular de la
obra en fstados gue ya habian dejado de protegerlia. En
congruencia con ello {id. loc. cit., pag. 21), "Auf Grund
dieser Erwagungen macht der Entwurf <LUG> die Verbreitung
selbst rechtsmassig hergestellte Exemplare allgemein von der
Einwilligung des Urhebers abhangig...’

462



ejemplares de su obra en manos de particulares.%3 Dado que
el estudio de este limite especifico del “derecho de
distribucicn” requiere un examen mas detenido, tendremos
ocasién, llegado el momento, de poner de relieve la
destacada influencia de KOMLER en este punto (fue €1 quien
declar6 que debia aplicarse ese limite a la facultad de

distribucién del autor).
1.2.3. El “"derechno de CtSrane formacidmn™

Se refiere a esta concreta manifestacién del derecho del
autor sobre sy obra el §12 LUG, que declara que el derecho
del autor se proyecta asimismo sobre las “transformaciones”
0, mas exactamente, elaboraciones’ ( 'Bearbeitungen’ ) que de
su obra hayvan realizado sujetos distintos del propio autor.
En base a ello, no podran tales sujetos - que para la LUG
son asimismo ~autores’ : wvid. §2 (1) LUG - proceder a una
explotacidn de esas obras ( Bearbeitungen' ) creadas a partir
de otra preexistente sin recabar el consentimiento del autor
¢e la obra transformada. La regulacién del ‘derecho de

transformacién’ queda completada en la LUG mediante otro

%03 g] caracter limitado del “Verbreitungsrecht no se sedala
en el articulado de la LUG, pero si en la Exposicién de
Motivos. Vid. asi LUG “"Begrundung’, zu §11, pag. 21. Se
alude alli a la necesidad de tal limite en los siguientes
términos: ...eine daruber hinausgehende verstarkung der
Befugnifl wurde fur den verfasser keinen wert haben, dabei
abver die Verkehrsbeziehungen jedes Einzelnen empfindlicher
Belastung aussetzen.’ €n congruencia con ello, se establece
{ig. loc. c¢it.): "Hat der verfasser mitteist eines
verlagsvertragse oder auf sonstige Weise die Befugnil zur
verbreitung einem Anderen ubertragen, s0 wird davon
ausgegangen sein, dal Dritte, die von dem letzteren
unmittelbar oder mittelbar Exemplare in berechtigter Weise
erworben haben, regeimalig befugt sind, diese Exemplare
ihrerseits weiter zu vertreiben.”

463



precepto, el §13 LUG, que recoge las excepciones a la regla
anterior; se trata de supuestos que, por constituir “freie
Benutzung” (“versién libre”), y no mera “elaboracioéon” o
"transformacién” de la obra preexistente quedan exentos de

la necesidad del referido consentimiento.™*

Como ya veremos en la sede correspondiente, el principal
mérito de la LUG a este respecto ha sido reconocer el
"derecho” del autor a la “transformacién®™ de su obra
mediante una proposicién legal de caracter general, frente

a la casuistica de las leyes anteriores. %%

1.2.4, L.aw formae - X J eoexplotacidcdn Je

Car&cter incoreoral

Las designamos mediante tal perifrasis porrue no recurre

I

todavia la LUG a la expresitn ‘derecho de comunicacién

publica’, que servira en el texto de 1965, y en el nuestro
propio, para desi war conjuntamente a las formas de
explotacion que se caracterizan por hacer accesible la obra

al pupblico sin recurrir para ello a la obtencién de

%4 L a regulacién de la “transformacion’ de la LUG ha pasado
practicamente sin varjaciones a la actual UhrG de 1965, que
en sus BE23Z, 24 mantiene asimismo la distincion entre los
supuestos ge Bearbeitung y “freie Benutzung .

%% vid. LUG “Begr.”, zu 8§12, 13 pag. 23: “Uber die
mittelbare Aneignung (Utilisation, Adaptation) eines fremden
Werkes enthalt das Gesetz vom 1l1. Juni 1870 keinen
allgemeinen Grundsatz: vielmenhr beschrankt es sich darauf,
in den §§6, 46, 48 vVorschriften uber die Uebersetzung sowie
uber die in das Gebiet der Tonkunst fallende Aneignung zu
treffen...Gleichwohl erscheint es richtig, wenn in das
Geset? eine allgemeine vorschrift aufgenommen wird, die als
Richtschnur fur die Rechtsanwendung zu dienen...vermag.
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ejemplares de la misma. La regulacién de estas actividades
de explotacién es todavia en la LUG (y en la KUG) bastante
embrionaria. Es en la explotacién por esta via donde mas
intensamente se dejard sentir el influjo de nuevos

procedimientos.

Es por ello que, con la salvedad del “derecho de
representacién o ejecucién publica” ("Auffuhrungsrecht”) y
del de "recitacién o disertacién publica” ('vortragsrecht’),
que si aparecian contemplados en la LUG (vid. 811 (1) y (2))
y el "vVorfuhrungsrecht” o "derecho a la proy2ccién publica”
a traveés de dispositivos 6pticos o mecanicos, contemplado en
la KUG (8§15 (1)), las demas modalidades de ‘comunicacién
publica del actual listado de la Ley de 1965 (815 (2) UhrG)
y de la nuestra de 1987 (art. 20.2.) las presenta el
legislador de 1965 como contenido de “"nuevas facultades”
para el autor, porque son posibilidades de explotacion
surgidas en su mayoria del desarrollo técnico operado entre
1901 y 1965. Precisamente la aparicién de tales
posibilidades de explotacidén sera uno de los principales
moviles de la reforma que en materia de derecho de autor

representara la UhrG de 1965, 9%

En concreto, se citan como “nuevas facultades - en muchos
casos de creacifén jurisprudencial - todas las formas de
explotaciéon de la obra relacionacas con la radiodifusion. Es
%% vid. UhrG 1965 "Begr.”, pag. 243, que se refiere a "neue
Befugnisse, die in den geltenden Urheberrechtsgesetzen nicht

ausdrucklich geregelt, zum Teil jedoch durch die
Rechtsprechung bereits anerkannt sind’.

465



sobre todo con relacibn a ellas que la ya referida negativa
de la LUG a introducir una cléusula extensiva de las
facultades integrantes del derecho de autor planted las

mayores dificultades en la aplicacién del texto de 1901 ,.%7

La conviccion generalizada en doctrina y jurisprudencia de
que, no obstante el silencio de la LUG, las prerrogativas
derivadas de la utilizacién de la obra a través de la
radiodifusion sdélo podian corresponder originariamente al
autor de la misma desencadend todo tipo de esfuerzos para
adscribir la forma de explotacién asociada a ese nuevo
procedimients a algunas de las expresamente mencionadas en
la LUG - 1la ’'reproducci6én’, la ‘“distribucion”, 1la
"representacién’ o la “transformacién de la obra - y asi
proteger al autor en cuanto a la explotaciédn de su obra por
este medio. En concreto, la tesis de que la explotacién de
la obra via radiodifusién podia considerarse una modalidad
de distribucion’ es la qgue tuvo mayores adhesiones en

doctrina y jurisprudencia,¥® hasta que la vigente Ley de

%7 "o erwahnen die geltenden Urheberrechtsgesetze <LUG y

KUG> beispielsweise noch nicht das Senderecht. Iwar 1ist es
heute unstreitig, daB dem Urheber auch dieses besonders
wichtige vVerwertungsrecht zusteht.” (asi, UhrG 1965 "Begr. ,
zZu 8§15, pag. 260, al referirse a la necesidad de reforma en
materia de derecho ce autor y, en particular, a la necesidad
de introducir la ya aludida clausule general de las formas
cge explotacion).

98 gsobre las distintas tesis barajadas en doctrina vy
jurisprudencia para reconocer al autor el “derecho’ o
vaculted exzlusiva a la explotacion de su obra a traves de
la radiodifusién, vid. RUNGE (op. cit., pags. 90 y £.%5.);
STROMHOLM, (e Jdroit oe mise en circulation... (cit. mas
adelante; vid. pag. 281). £ incluso en el ambito espanocl, se
hace eco BONET RAMON de Ja problematica que el procedimiento
de la radiodifusidn plantea a la doctrina alemanra (vid. asi
su articulo Oerecho radiofonico, cit. también mas adelante,
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1965, amen de introducir la referida clausula extensiva de
las formas de explotacioén, ha reservado "expressis verbis”
al autor la explotacién de su obra a través de la

radiodifusién.

pags. 423-426).
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. | & 1 coorn T eour aci O deortinitiva < ilae
formas <o esxplotacidn an 1la Loy alemana
CUrG) de 1968

Trés una serie de iniciativas, tanto privadas como publicas
del periodo de entreguerras, aparcidas finalmente tris la I1I
Guerra Mundial ,®? se retoman®® en Alemania las tareas de
reforma del derecho de autor con el "Referentenententwurf
eines Urheberrechtsgesetzes’ , presentado el 15 de fetrero de
1954 por el “Bundesjustizministerium’, hasta que en 1963
queda ultimado el "Regierungsentwurf’ - definitivo al menos
en cuanto a los “vVerwertungsrechte ' , para los que ya no se
operan modificaciones entre 1963 y 1965 - o0 Proyecto
gubernamental de lo que es la Ley vigente de 1965. La actual
tipificacién de 1os “"verwertungsrechte  la hemos
reconstruido partiendo del articulado y Exposiciones de

Motivos de uno y 0tro Proyecto.

z.1. E) “ e Ter eontearnenteasr ¢ de A984 Yy ol
“Reoierunoeentsar ¥ de 1963

£l patron © esquema de presentacic de los

"verwertungsrechte , tal y como lo conocemos ahora, arranca

%% vid. "Referentenentwurf”’ o Proyecto inicial ~e la UnrG de
196%, pag. 61; "Begrundung o Exposicion de motivos de ja
Ley de 1965, pag. 241. vid. también FROMM/NORDEMANN, op.
cit., pag. 34; ULMER op. cit., pags. 60-62.

910 vid. las razones que se sehalan como detonante de la
reanudacién de las tareas de reforma, en la "Begrundung del
"Referentenentwurf’ ", publicado por el
"Bundes justizministerium”, Bonn 1954, pags. 5 y s.s.,
relativas a "Grunde fur die Neugestaltung des
Urheberrechts”,
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del “"Referentenentwurf”:"! gs alli donde la regulacién se
organiza a base de un articulo preliminar (§10 RefE), que
sirve simul taneamente de formulacién genérica y de indice de
facultades; y de preceptos que definen individualmente cada
una de las facultades ya anticipadas en el articulo inicial

(§8 11-16).

A este esquema se plegara el Proyecto del Gobierno o
"Regierungsentwurf ' ??2 - a estos efectos, igual a la vigente
unrG - con casi abscluta fidelidad, con tres Uunicas

salvedades:

-La sustitucidn de la ribrica, "vVerwertingsrecht’, de] RefE
por la actual rubrica en plural, “'Verwertungsrechte . Por
otra parte, si bien la denominacion que se asigna a cada
una de estas facultades en ambos Proyectos es idéntica
(p.ej. vervieltfaltigungsrecht', “"verbreitungsrecht ), al
referirse a todos estos poderes en conjunto el
‘Referentenentwurf’” (§10(2)) se pronuncia resueltamente por

el término "Befugnisse”, y, en cambio, la UhrG, al menos en

%11 vid. Referentenentwurfe zur Urheberrechtsreform,
publicado por el "Bundesjustizministerium’ , Bonn 1954.

912 yid. «Begrundung des Regierungsentwurfes» (Bundestags-
Drucksache 1IV/270), publicada en el Archiv fur Urheber-,
Flim~, Funk-, und Theaterrecht <UF1TA>, 44, Band 1965-1,
pags. 240 y 5.5,
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el articulado,?® evita tomar partido en cuanto a su

caracter de "derechos” o "facultades”.

-La definicién del “"derecho” de “comunicacién publica”: el
RefE se limitaba a enunciar las distintas actividades en
que se manifiesta tal "derecho”, sin agruparlas bajo la
denominacién unitaria "Recht der offentlichen Wiedergabe”
ni definir ese "supraderecho” de explotacién de la obra en

formz incorporal.

- La incorporacidn al contenido del derecho de autor de una
particular "forma’ de explotacidn, el “Austellungsrecht’
(nuestro “derecho de exposicioén publica’ (arts. 20.2. h) y
%¢,2 Ley esparola de 1987), que el RefE no solo no
mencionaba, sino incluso negaba explicitamente al titular

gel derecho de autor .4
Z2. 2. La vigente Loy alemana de 1948

Con las modificaciones sefaladas, es ésta la tipificacién de

la UhrG de 1965 y, también, la de nuestra propia Ley de

%13 paro si ocasionalmente en la "Begrundung’: "Im einzelnen
ergeben sich aus diesem umfassenden Recht des Urhebers
folgende im Entwurf besonders erwahnten neue Befugnisse. .. ¥
(pag. 242, epigrafe 3. "'Erweiterung der auschliesslichen
Rechte des Urhebers’).

* £l subrayado es mio.

%14 vid. RefE, pag. 168. Una de las razones esgrimidas es la
de no venir contemplada tal facultad en la KUG (§15), cuya
lista de las "formas’ de explotaciodn reconocidas al autor de
las obras de artes plasticas era, igual que en su modelo, la
LUG, de caracter exhaustivo (vid. sobre este extremo,
FROMM/NORDEMANN, op. Cit., pag. 135).
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Propiedad Intslsctual de 1987. Es, por ello, que en el
estudio de las formas materiales de explotacién de la obra
que smprendemo3 en este momento vamos a partir muchas veces

de un examen paralelo del texto aleman de 1965.
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IZ. LA CONPIGURACION DE LAS FORMAS DE
DMLOTMCION EN LA LIFI DE 1902

1. LAa cléoeula pserveral

Siguiendo el esquema pergefado en sl "Referentenentwurf” de
1954, tanto la "Urheberrechtsgesetz” de 1965, como nuestra
propia Ley de 1987 organizan el contenido de la propiedad
intelectual partiendo de un precsptc Jde sintesis, referido
a la totalidad de la proteccién conferida,?® el §11 UhrG vy,
entre nosotros, el art. 20. de la LPI: “La propiedad
intelectual estd integrada por derechos de caracter personal
y patrimonial, que atribuyen al autor la plena disposicién

y el derecho exclusivo a la explotacion de la obra...”

A continuacion, el segqundoc miembro de ese binomio, ‘el
derechc a la explotacién’, se encuentra desarrcllado,
respectivamente, en el §1%5 y en nuestro art. 17, aque
anticipan las diferentes formas de explotacion definidas en
loe preceptos siguientes (8§ 16-22 UhrG; arts. 18 a 21

LP1). %8
9% “"ce atribuye, pues, a la proteccion juridica al autor la
finalidad que verdaderamente le corresponde, de extenderse
a la totalidad de los intereses morales y econtmicos que la
obra representa para 1. (asi BAYLOS CORR0OZA, Hermenegildo
en ¢€Acotaciones al nueve Proyecto de Ley de Propiedad

Intelectual», en la Revista General ce (egislacion v
Jurisprudencia, 1986, pag. 529).

%16 fee esquema de presentacién, combinando una clausula
general y un indice de formas o actividades de explotacion
definidas en preceptos sucesivos, aparece también utilizado
en el Proyecto de reforma de la Ley de 1879 elaborado
durante la 11 Republica. Sin embargo, 10s términos concretos
an que estin redactados tales normas parecen haber influido
muy poco en la diccién de los praceptos de nuestra vigente
Ley. Vid. asi los arts. 10. y 20. del citado Proyecto:
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Ahora bien, si bien uno y otro precepto cumplen uns funcién
parecida, responden a una diferente técnica legislativa:
mientras que el §15 UhrG presenta las singulares formas de
explotacién encuadradas en dos grandes apartados, en base
a su caracter "corporal” (815 (1)) o "incorporal” (8§15 (2)),
criterio que - como se vera - se mantiene en la enumeracién
en concreto, el art. 17 LPl realiza una enumeracion
ejemplificativa de las “formas® mas importantes, sin

reconducirlas a previas categorias generales,

Tanto en el §15 UhRrG como en el art. 17 L.P.1., se ha

querido poner de relieve el caracter no exhaustivo de la

7

enumeracién,?’ mediante el recurso a la locucion

art. o, del Provecto de 1934: “"La proupiedad intelectual
consiste en el derecho exclusivo que tiene el autor de una
obra literaria, musical, cientifica o artistica, de
publicarla, venderla, explotarla y autorizar su explotacién
por cualgquier medio.’

Art, 20. del citado texto: "Esta facultad, llamada 'Derecho
de autor’, abarca las modalidades siguientes: edicion,
representacion, ejecucidHn, traduccidn, adaptacion,
reprodguccidn, difusidén, comunicacién y utilizacién en
general de la obra.’

%17 En este caso, se ha procedido por reaccibén respecto a la
LUG de 1901: en aquélla, si bien se quiso reconocer al autor
el mayor numero posible de facultades, la lista era de
caracter exhaustivo y cerrado (vid. la yva transcrita pag. 12
de los "Motivos” de la LUG), opcion legislativa profusamente
criticada por el legislador aleman de la actualidad. vid.
asi UhrG 1965, "Begrundung’ , pag. 243; y los “motivos’ del
§15, pag. 260: "Diese Regelung <se refiere a la regulacion
de LUG y KUG> hat sich nicht bewahrt, weil bei der
fortschreitenden Entwicklung der Technik neue
Verwertungsarten gefunden worden sind, die gerechterweise
ebenfalls dem Urheber vorbehalten sein mussen...Die
Rechtsprechung hatte jedoch Schwierigkeiten, hierfur eine
mit dem System der geltenden Gesetze vereinbare Begrundung
Zu finden. Um diese Schwierigkeiten fur die Zukunft 2zu
vermeiden, verzichtet der Entwurf auf eine erschopfende
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"insbesondere” o “"en especial”, con la diferencia de que en
el §15 UhrG la férmula “"insbesondere” esta referida a las
dos grandes categorias sefaladas (explotacién “"corporal” o
"incorporal”), mientras que en el art. 17 L.P.I. “en

especial” se refiere a la enumaracién en si misma,

Aun asi hay que sefalar®® que, no obstante haberse optado en
la UhrG de 1965 por una “allgemeine GBestimmung” o
disposicién de caracter general, manifiesta el legislador
aleman unas reservas o0 cautelas que no coinciden
integramente con el “umfassendes Recht’ o derecho
omnicomprensivo inicialmente pergefado en el
"Referentenentwurf” de 1954.%% La UhrG de 1965, si bien no
vacila tampoco en designar el derecho del autor a la
explotacion de su cbra como ‘umfassendes absolutes Recht”,
puntualiza que se quiere con ello - tan s6lo - afirmar la
permeabilidad del "Urberrecht’ hacia formas de utilizacién

de ia obra derivadas de futuros medios de difusidén (arg. ex

Aufzanlung der Verwertungsrechte ... .Dadurch wird
kilargestellt, cass auch etwaige kunftige verwertungsformen,
die heute noch nicht bekannt sind, dem Urheber vorbehalten
sein sollen’ ',

As] se hace en §31 (4) UhrG, que desempeia la misma funcion
que e] art. 43.5. de nuestra Ley de 1987, en cuanto a la
finalidad de abarcar las "formas” de explotacibén que puedan
gerivar de futuros medios o0 procedimientos de difusion.

%18 yid. ULMER, op. cit., pag. 224; HUBMANN, op. Cit., pag.
140.

9% vid. "Referentenentwurf”, <Motiven> zu 8§10, pag. 93.
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§31 (4) UhrG),"° paro no se permite, en cambio, invocando la
clasula general, manejar las definiciones de las formas

singulares de explotacién como “"tipos abiertos”. 4

Es mucho mas dificil establecer cual haya podido ser la
postura del legislador espafiol al respecto: la Ley de 1587
cuenta, desde luego, con un Preambulo, pero no nos
atreveriamos a calificarlo de verdadera "Exposicién de
Motivos ;9% tampoco la discusién parlamentaria del texto de

1987 trasluce toma alguna de posicién al respecto: los arts,

S0 vid. UhrG “Begrundung’, pag. 242: "...ein umfassendes
absplutes Recht, das dem Urheber alle vorhandenen und
kurftig etwa neu entstehenden Verwertungsmoglichkeiten
seines wWerkes vorbehalt.’ '; vid. también "Begrundung , pag.
260,

921 “goweit der Entwurf <Proyectn del Gobierno y futura Ley

de 1965> die einzelnen im Geschaftsverkehr entwickelten
verwertungsrechte als Bestandteile des allgemeinen
verwertungsrechts ausdrucklich nennt, gibt er daher in den
§6§16¢ bis 22 zugleich abschliessende Begriffsbestimmungen
dieser Rechte. Die Abgrenzungen, die sich aus diesen
Begriffsbestimmungen ergeben, konnen nicht unter Berufurg
auf das allgemeine vVerwertungsrecht uberschritten werden,
Ist aliso beispielweise das Austellungsrecht in 6§18 als das
Hecht definiert, das QOriginal oder vervielfaltigungsstucke
eines unveroffentlichten werkes der bildenden Kunste...
offentlich zur Schau zu stellen, so soll nicht daruber
hinaus ein entsprechendes Recht fur Werke der iLiteratur oder
der Musik aus §15 abgeleitet werden konnen... (vid. URG
Begrundung pag. 260).

922 yijd. el apdo. 60. de la ya citada Resolucién del
Ministerio de Relaciones con las Cortes..., de 15 de
noviembre de 1991: “La exposicidn de motivos del
anteproyecto de Ley declarara breve y concisamente los
objetivos de éste, aludird a sus antecedentes y a las
competencias en cuyo ejercicio se dicta (en particular, las
rejativas a 1los ordenamientos comunitario, europeo ©
autonomicos), asi como a su contenido (aunque esto ultimo
s6lo si es preciso para la comprension del texto legal) vy
evitara en todo caso las exhortaciones, declaraciones
didacticas o0 laudatorias u otras anadlogas.”
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17 y s.s. no sufrieron apenas modificaciones ni fueron

practicamente debatidos en ninguna de las dos Camaras .

Que entre nosotros se ha pretendido igualmente, a través del
recurso & una enumeracién puramente ejemplificativa, dejar
reservadas al autor o titular originario de la propiedad
intelectual las formas de explotacidn de una obra
intelectual que puedan articularse o desarrollarse en un
futuro resulta, sin mas, de lo gue se establece mas adelante
en el propio articulado (vid. asi el art. 43.5.), e incluso
quedaria avalado por nuestra propia tradicién (art. 1 Ley

1879; art. 1 "in fine" del Regl. de 1880).9%4

Mucho mas dudoso es el grado de libertad que haya querido
reconocerse al intérprete en cuanto a la creacién de tipos
distintos a partir de la configuracion o combinacion de las
definiciones legales de las formas de explotacién

especificamente contempladas.

923 5; se exceptua el cambio de redaccion - del singular al
plural - gque experimentd el art. 17 a su paso por la
Ponencia del Congreso (vid. Informe de la Ponencia en BOCG,
de 22 de abril de 1987, Serie A, no. 14-7, pag. 145) y el
introducido en el art. 19,2, relativo al ‘derecho de
distribucion , por la Comision del Congreso qQque conocia dei
Proyecto de Ley con competencia legislativa plena y al que
ya tendremos lugar de referirnos en la sede correspondiente.

%24 Frente a la enumeracién abierta y generalisima que ahora

realiza el art. 17 LPl, en el ya citado Proyecto de 1334 la
previa enumeracién de las formas de explotacién (vid. su
art. 2) se vela, en cambio, cerrada por una clausula
general, la del ya transcrito art. 11:°Y en el concepto de
utilizacion general se engloban todas 1las formas qe
explotacidn de una obra que aun no tienen una mecanizaciéon
suficiente, como la televisién y las que en lo sucesivo
puedan ser descubiertas para comunicar al publico la imagen,
la palabra o el sonido.”
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A nuestro modo de ver, cabe mantener entre nosotros el
caracter abierto y libremente manipulable de los "tipos”
legales del art. 17. Sin embargo, ello ser& antes
reconducible a una imprevision, que a una opcibn deliberada
al respecto por parte del legislador espafol.¥® a 1a
clausula general del art. 17 - que, si atendemos a su modelo
en la UhrG, sélo pretende establecer 1o mismo que el art.
43.5. - se suma la propia ambiguedad de algunas de las
definiciones de formas singulares de explotacién (art. 19,1,
final: "...venta, alquiler, preéstamo o de cualquier otra
forma. ; art. 21.,1: ...y cualguier otra modificacién..."),
modo de proceder gue se reitera en la Ley, no s6lo en este

ambito de los "Derechos de explotacidn’, sino tambien en

relacion a la Obra’ (vid., p. ej., coOmo se rematan los
distintos apartados del art. 10: ...y cualesquiera
otras... ), al 'Derechoc moral’ (p. ej. art. 1l14,40. vy

14,70.), e incluso en relaci6tn a los 'Otros derechos de
propiedad intelectual’, del Libro II {vid. p. ej. el art.
107: "...o0 cualqguier otro atentado... ' ; art. 108.1.: "...u
otros sonidos..." ; art. 116.1. a): '"...cualguier
procedimiento técnico” y b): "...cualqguier soporte..."; art.

118,1: "...u otra reproduccién... ).

925 gn cambio, para RIVERO (loc. cit., pag. 347; 348; 349 y
nota 3), "La alusién clara y directa a la explotacién por el
autor, de su obra, “en cualquier forma’ es la mejor
expresidtn de un tipo abierto, por el gque ha optado nuestra
Ley, superior a otros... (pag. 347): "Lat leyes italiana de
1941 vy alemana de 1965 siguen un camino...que es también el
de la ley espafiola.’ (pag. 348).
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£Es decir, se abusa de tales enumeraciones o retahilas que,
a sabiendas de que nunca podrén ser exhaustivas, y temiendo
que, por consiguiente, pudieran quedar fuera de su ambito de
proteccion determinadas situaciones, tiene que rematar la
Ley una y otra ver con la coletilla "y cualesquiera
otras...”, con lo cual parece estarse dejando un excesivo

margen al arbitrio judicial.
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x. Laa Srameracidn

Z.2. LOa® HOtAS COMMOS & las CfTormas” o
actividadee sruwhaeradcdas: ol Car A Cer
colectiveo ¥y potencialmentes lucrativo de
1la utilizacitn

$i las actividades que en concreto menciona el art. 17

"

("reproduccién”, “distribucién’, “comunicacién publica’ vy
“transformacitn’) son s6lo algunas de las posibles "tormas
de explotacién” (art. 17: “"ejercicio exclusivo...en
cualquier forma’),  cHbmo saber, frente a una ..ctividad
concreta no mencionada, si constituye O no explotacién de la
obra? Se impone, pues, la busgueda de un minimo comun
genominador © el establecimiento de alguna precisisn de

caracter elemental que sirva cuandoc menos de criterio de

eliminacion,

a4 estos efectos, resulta mucho mas productivo el segundo

refurso.

En consonancia con el inciso final del art. 20. ( 'sin maso
limitaciones que las estavlecidas en la tLey” ) y con el
propio art. 17 ( 'salvo en 10s casos previstos en la presente
Ley '), 1la LP]I contempla una serie de ‘Limites’ de los
derechos de propiedad intelectual (Capitulo 11, Titulo 111,
del Libro 11), que, en términos generales, recogen supuestos
en que la otra puede ser utilizada 'sin autorizacibén ael
autor’ {(art. 31) o "libremente” (art. 35), justificandose en
la mayoria de los casos tales 'Limites” - como para

cualquier otro derecho subjetivo (art. 7,1; art. 348,1; 349
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C.c.) - por finalidades de interés general (vid. Predmbulo
LPI, parrafo 20. y art. 40 de la Seccidn en su invocacién
del art. 44 de la Constitucion: "acceso de la mayoria de los

ciudadanos a la cultura”). 9%

De estos ‘Limites’, se desprenden dos grandes notas,
inherentes a toda actividad o "forma" de explotacién: el
caracter colectivo de la utilizacién de la obra y su

caracter potencialmente lucrativo.

2.312.2. =2 carddcter colectivo - K] ila

wtilizacidrn

Cabria destacar agui, c¢omo especifico del derecho cde
propiedad intelectual, ur.o de esos supuestos de ‘limites ' :
la obra intelectual puede ser reproducida sin autorizacion
del autor 'Para uso privado del copista y siempre que la
copia no sea objeto de wutllizacion colectiva ni

lucrativa .%97 En esta misma linea y con relacion a algunos

926 e fet, aquesta és una d'aquelles materies de Dret
Privat en que és manifesta amb particular intensitat la
tensid constant entre 1'interes privatiu de 1 autor o
inventor 1 1’interes general de la societat...  (asi
CASANCVAS 1 MUSSONS, Anna, <«Propietats immaterials» en
Comentaris sobre 1’Estatut J’avtonomia de Catalunya,
Barcelona 1988, pags. 433 y s.s5.; vid. pag. 417).

%27 tn el Proyecto, el art. 31,20. se valia del término
“personal’, en lugar de ‘privado’ ( "Para uso personal de)
copista... j. La sustitucidn se debe a la aceptaciotn en el
tramite de Ponencia del Senado {BOCG de 1987. Senado, Serie
I1, no. %4 d), de 22 de septiembre) de la tnmienda 53 del
Grupo parlamentario socialista, presentada con la siguiente
justificacion: “€s mas adecuada la expresion ‘para uso
privado’, sin restringirlo al uso de una persona como sujeto
fisico..."” {(vid. BOCG. Senado, de 7 de septiembre de 1957,
Serie 11, no. 94 (c)).

Que los conceptos de ‘'uso privado” y “uso personal’ no
siempre coinciden lo veremos en relacién a la actividad de
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tipos concretos de obras, se exceptian como actos de
explotacién actividades que materialmente coinciden con
algunas de las enunciadas en el art. 17, por haber sido
asimismo realizadas “para satisfacer unicamente las
necesidades del usuario” (arg. ex art. 99.1.,2,final): asi,
en base a dicha justificacién, para 1los programas de
ordenador, se excluyen como “reproduccién” y
“transformacién” determinadas intervenciones sobre el
programa reconducibles a un ‘uso personal” (arts. 99.2;%®

99.3.:99.4.).90

En materia de infraccid6én de 1los derechos de propiedad
intelectual {(arts. 123 v s.8.), el art. 124.4. confirma que
las utilizaciones de la obra "para uso personal , ademas de
estar exceptuadas como explotacién’, no constituyen

“actividad ilicita’.

“transformacidn’, donde la excepciOon de la utilizacion de la
obra para usSDO privado es mas estricta que para jas demas
actividades de expjiotacion. Solo serd transformacion’
exceptuada de la necesicad de consentimiento del autor o
titular de la oora transformacda ja Qque se realice para uso
personal’ (arg. ex art. 99.4. LPl) y no la que se realice
para ‘uso privado’ .

98 £] art. 99.2. viene a ser la excepcion de la excepcion:
“...incluso para usc personal.’

929 gue la actividad de utilizacién de la obra que no reviste
caracter coiectivo escapa al poder de interdiccion dei autor
constituye un principio general del derecho de autor, gue no
puede comportar una inmisién en la esfera privada de los
destinatarios finales de la obra. Asi 10 puso de relieve el
propio KOHMLER: "...und auch hier zeigt sich der Satz des
Immaterialguterrechts, dal es an den Schranken des Hauses
halt macht.  (wvid. asi Xohler, Urheberrecht an
Schriftwerken... cit. pag. 181).
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Como primera delimitacién cabe entonces sefialar que las
actividades de “explotacién” necesariamente habran de
revestir caracter de utilizacién colectiva y, mas en
concreto, iran dirigidas sustancialmente a "hacer accesible
la obra al publico” (arg. ex art. 4 Ley), elemento éste
ultimo que se impone como unico punto de conexién entre las

actividades enumeradas singularmente en el art. 17.9%

El problema que a continuacidn se plantea es determinar queé
se entienda por el publico’. El legislador parece haberse
conformado en este opunto, como en tantos otros, con
remitirse al significado habitual del termino y, con
excepci6n de la actividad de comunicacion publica’ (art.
20.1.,2) no establece ninguna acotacién al respecto: el
publico lo constituye una pluralidad de personas’ (art,
20.1.,1), con la unica restriccitin de no hallarse éstas 0 no
formar parte 'de un ambito estrictamente doméstico. (art.

20.1., 2: vid. tambien art. B88.1..,2).

La desventaja que ofrece este art. 20.1.,% Unico relativo

5% fee caracter de utilizacién colectiva que habra di
revestir una Jdeterminada utilizacién de la obra para ser
considerada actividad de explotacidén puede ser incluso en
algunos casos £610 potencial, como veremos en relacidn a la
"reproduccién’ de la obra (art. 18): la "fijacién de la obra
en un medio... constituye vya reproduccién’ porque
‘permite’ su comunicacién o la obtencién de copias de la
misma, aun antes de que dicha comunicacién u obtencién de
una pluralidad de ejemplares de la obra hayan llegado a ser
efectivas.

%3 Frente a normas equivalentes de otras leyes europeas de

propiedad intelectual - por las que, sin embargo, se ha
quiado en cuanto a algunas otras cuestiones la Ley de 1987
-, el art. 20.1., 2 presenta la cesventaja de no subrayar
suficientemente la idea fundamental de 1la nociéon ‘el
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a la nocién “el publico”, es la de no subrayar
suficientemente 10 que, por pura constatacion empjirica, hay
que considerar que constituyen las notas fundamentales de la
nociétn: de una parte, el carécter indeterminado de los
destinatarios de la wutilizacién; y, de otra, el estar
integrada esa pluralidad indeterminada precisarente por
sujetos que sélo pueden “usar personalmente’; es decir,
meros usuarios” (arts.50.2.; 99.1..,2; 142.1. b)) y c);
138.2.) o consumidores finales de 1la obra - por
contraposicion al suieto explotante o divulgador (art. 48,1)
-, es decir, sujetos a quienes e] hecho de haber tenido
acceso a la obra en cualaquier forma (art. 4) - p. eji. como
poseedores de ejemplares de la misma {art. &, art. 14.70.;
art. 19) -, no taculta para poner en marcha nuevas
utilizaciones colectivas © de puesta a disposicion de una
pluralidgad de perspnas, sino s0lo a conocer Jla obra vy

disfrutarla para si, normalmente en <u esfera privada.%

2.2.2. 1 carécter potencialmente lucrativo
de 1la utilizacidn

publico : el caracter indgeterminado de los destinatarios de
la utilizacidén cge la obra. vid. asi =] 8§15 (3) de la Ley
alemana de 1965: [ie wWiedergabe eines wWerkes ist
offentiich, wenn sie fur eine Mehrzahl von Personen bestimmt
ist, es sei denn, dass der Kreis dJdieser Personen bestimmt
abgegrenzt ist und sie durch gegenseitige Beziehungen ode:
durch Beziehung zum veranstaiter personlich untereinander
verbunden sind.  Vid. asimismo el art. 15,2 de la Ley
itajiana de 1941: 'Non @ considerata publicca la
essecuzione, rappresentazione o recitazione deil’opera entro
la cerchnia ordinaria dgella famiglia, del convittio, della
scuola o dell’istituto di ricovero. purche non effettuata a
scopo di lucro.’

2 vid. HUBMANN, Urheberrecht... cit., pag. 56.
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De algunos de 10s supuestos de "Limites” o libre utilizacién
podria desprenderse también que no constituyen "explotacién”
las utilizaciones de la obra de caracter no lucrativo (arts.
31,20., inciso final;®™ 31,30.final; 37; 38 LPI; vid.
también art. 121 Regl. de 1880).% Cabe considerarlo asi
efectivamente en linea de principio. Ahora bien, mientras
que la afirnacion de que las utilizaciones de caracter
privado © personal no constituyen ‘explotacién” es de
caracter absoluto, 10 relativo a la utilizacion no lucrativa

requerira ulteriores precisiones, 9%

ta actividad de explotacién es siempre de naturaleza
patrimonial (arg. ex art., 2; ex art. 132). v ello significa
que es potencialmente jucrativa {(arg. ex art. 125,1; ex art.
126,1. 1.}, es decir, que puede generar generar beneficios,
1o tual no impone qgue hayan debido producirse estos en el

caso concreto. 9

93 gl téermino lucrativa s6lo a ultima hora fue incorporado
al art. 21.20., como frulo de la aceptacion de la ya citada
Enmienca 153 del Grupo socialista por la Ponencia del Senado
(vid. nota .

934 parece que en virtud de la regulacién incompatible entre
este citado precepto cdei Reglamento y el art. 38 de la LPI,
que deciara exonerado de la necesidad de autorizacién al
mismO © muy parecido generc de utilizaciones, cabria
entender Jgerogado tacitamente ese art. 101 del Reglamento
(vid. la Disp. Transitoria éa. LPI).

9% vid. el siguiente epigrafe 2.1.3. La prioridad del
caracter colectivo de la utilizacién’.

9% agi parece entenderlo también SCHRICKER (vid.
«urheberrecht rwischen Geist und Geld» cit., pag. 3i8): "Ein
Buch ru lesen, eine Schallplatte zu horen, Horfunk oder
fernsehen zu empfangen, ‘.t stets urheberrechtsfrei
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Red.3. L pwrioridad del cardécter oolectivo
de l1la utilizacidn

Poniendo en relacién los dos carécteres enunciados, puede
establecerse que el prioritario o determinante para asignar
a una actividad de utiiizacion de la obra el caracter de
“forma” de explotacién es, en ultima instancia, el caracter

colectivo de la utilizacién. Por ello:

a)existen supuestos de utilizaciones no directamente
lucrativas (o en las qgue el lucro o ganancia no
deriva directamente de la utilizacién de la obra) que,
nor revestir caracter colectivo, y, en concreto,

masivo, generan, como ya se 1 visto, en algunos casos

gewesen, . . Anders als die KXommission <Comision de la
Comunicad Economica Europea> meint, % ist auch unerheblich,
ob der verbraucher, fur die Quelle, mit deren Hilfe er die
verviglfaltigung vornimmt, bezahlt hat oder nicht.*s* wer
2.8. eine Musikkassette, die er gekauft hat, uberspielt <es
decir, la transporta a otra ‘‘casette’ ' : vid. 8§16 (2) uhrG>,
weil er die Musik auch im Auto horen mochte, hat eine neve
Moglichkeit der Werknutzung geschaffen:** ohne seine
tigenproduktion hatte er eine zZweite Kassette kaufen
mussen. 3

* Se refiere el autor a algunos de los estudios que se
estan llevando a cabo en ja (.£.E., como el llamado
“Green Paper on Copyright and the C(hallenge of
Technology-Copyright Issues requiring i1inmediate
action” (“Communication of the Commission, COM (88)
172 {(final )", Bruselas, 7 de junioc de 1988).

% {08 subrayados son mios.
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(vid. art. 90.3.)%7 algun tipo de remuneracién para el

titular de la obra.%®

b) la ausencia de &nimo de lucro en quien pretende o
procede a una utilizacién colectiva de la obra (p.ej.
con fines benéficos) no exime de por si a dicho sujeto
de la necesidad de recabar la pertinente autorizacién
del autor o titular de la obra, porque no hay razén
para asociarlo sin su consentimiento a iniciativas

benéficas.®?®

9?7 vid. supra (Capitulo primero, seccion 11, "LOS "DERECHOS
DE EXPLOTACION" y ‘otros derechos patrimoniales”) lo vya
expuesto en relacidén a dicho precepto yv a las utilizaciones
de obras intelectuales en locales de hosteleria a qgue se
refiere. vid. ademas infra lo que se expone en el capitulo
consagrado al DERECH. DE DISTRIBUCION, sobre la posibilidad
de una ristribucién no lucrativa, p. e3. con ftines
publicitarios o benéficos (capitulo cuarto, epigrafte I1,1.)
y sobre la do ..i0on de ejemplares, como posible modalidad de
distraibucion (id. capitulo, 11.2.).

$38 - _das Merkmal der Entgeltlichkeit kein entscheidendes

Abgrenzungskriterium zwischen Offentlichkeit oder
Nichtoffentlichkeit einer Wiedergabe darstellt. Fur die
spanische Regelung gilt dies uneingeschrankt, da dieces
Kriterium in AQrt. 20. span. UhrG uberhaupt nicht auftaucht.’
{asi, en relacidon a la actual LFPl esparola, DIt12l, opas
Urheber -echt In Spanien... cit., pags. 175-17¢).

En Derecho aleman, vid. para la misma idea la Exposicidn de
Motivos del "Referentenentwurf o Proyecto de 1954, pag. %3;
y RUNGE, Kurt, (rheber und verlagsrecht, Bonn 1948, pag. BS.
Para la Ley trancesa de 1957, vid. DESBOIS, Henri, Lle droit
d’auvteur en France, Paris 1966, pags. 311-320.

%9 agi lo entiende DESBOIS (vid. op. cit., pag. 321).

A nuestro modo de ver, no cabe inferir de preceptos como los
arts. 31,30., 38 y 40 una regla general favorable a la libre
utilizacion de la obra intelectual con fines benéficos ©
sociales. Las excepciones basadas en ese orden de intereses
habra de establecerlas la propia Ley - si se estiman
insuficientes las que ahora existen - y/o, en sSu caso,
deducirse necesariamente de preceptos mas generales del
ordenamiento juridico, como el art. 70. del Codigo civil.
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2. 2. La ervumersacitén lesal Jde las Tormas Jde
oxelotacicrn

Z2. 2.2 €1 cardccser "Tcoreporal”™ o
“Arncorgoral” de la utilizacidn

Como ya apunt&bamos al examinar la clausula general, del §15
UhrG y del art. 17 LPI, si existe una diferencia de
importancia entre la Ley de 1965 y la Ley espanola de 1987
en cuanto a la enumeracién: mientras aquélla, ya al
enunciarlas por primera vez, las sistematiza de modo dual,
distinguiendo entre las que son formas de explotaciédn
‘corporal’ -~ 1o son el ‘vervielfaltigungsrecht' y el
“verbreitungsrecht ( 8§15 (1)) -~ y la(s) que son de caracter
“incorporal % - ge caracter incorporal son las distintas
"formas’ del "Recnt der offentlichen wiedergabe : E15 (2)
Uhrg -, el art. 17 de la Ley ge 1987 se limita a
enumerarlas; cuales de ellas revisten en la Ley espafiola
caracter corporal v cuales caracter incorporal, se deduce de
la puesta en relacidén del art. 17 con lo. arts. 4 y 20.1. de

la Ley de 1987.

Entre nospotros, son igualmente formas de utilizacion de
caracter corporal las actividades que legalmente se definen

como contenido de 108 derechos’ de "reproduccién’ {(art. 18B)

90 1a] cistematizacion de las formas de explotacion en base
a su caracter corporal ¢ incorporal no aparecia todavia en
la LUG, sino que se remonta a uno de los FProyectos del
periodo de entreguerras - de Ccuya existencia damos noticia
en pag. -, el Proyecto elaborado por el abogado Willy
HOFFMANN en 1933 (vid. al respecto RUNGE, op. cit., pag. 64;
ULMER, op. cit., pag. 132).
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y de "distribucién” (art. 19); y de carécter incorporal, las
distintas manifestaciones del “"derecho de comunicacion
publica” enumeradas en el art. 20.2. - incluida la
"exposicién publica” de obras de arte, que, en cambio, en la
sistematica alemana esta alineada entre las formas de

utilizacién corporal: §15 (1); 6§18 ("Ausstellungsrecht )% -

Se ha sefalado que el caracter incorporal o directo que
nhasta ahora se asignaba a las formss de comunicaciéon®? na
quedado hoy desvirtuado por la aplicacién de las nuevas
tecnologias. En efecto, a diferencia de la "representacién
escenica , forma primitiva de comunicacién directa, cefida
a la interpretacién humana, recurren ahora las demas
modalidades o Tactos de comunicacién publica a medios
interpuestos (art. 20.2. b) en relacion con art. B8e¢,l:
‘aparatos de proyeccion ; art. 20.2. d): hilo, cabie...";
y. Ccon caracter general, art. 124.1. e): 'aparatos

utilizados en la comunicacién publica’ ).

™1  vya pondremos de relieve al realizar el analisis

especifico de esta particular modalidad de explotacién de
‘obras de arte’ que la sistematica que nos parece acertada
en este caso concreto es la de la Ley esparola: por las
caracteristicas de la propia actividad, el ‘derecho de
exposicion publica’ merece ser catalogado entre los actos’
de ‘comunicacién publica’ o formas de utilizacion de la obra
de caracter incorporal.

%42 “La apparition des techniques nouvelles de diffusion des

oeuvres de ]l’esprit a gonflé le concept de communication:
celle ci s 'opere souvent par le truchement de supports
materiels (disques, films, émissions de radio)... (asi,
COLOMBETY, op. cit., pag. 206). En el mismo sentido, RIVERD,
loc. cit., pag. 386 y pag. 388.
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Aun asi, nos parece posible seguir manteniendo la distincién
entre formas corporales e incorporales de explotacioén:
aungue algunos de los “actos” o0 manifestaciones de la
“comunicacién publica” tengan una base o referencia material
(v. gr. el “original o reproduccién expuesta’; la pelicula
proyectada: la emisién grabada), la base 0 instrumento
material de la comunicacién, el "medio”, queda en manos del
sujeto que realiza la actividad de comunicacién publica; el
"publico” odestinatario (art. 20.1.) no obtiene
representaciones materiales ( ‘ejemplares’) de la obra, de
manera aque, desde el punto de vista del receptor, 1a
comunicacién sigue siendo incorporal - aungque ya no sea

- 943

"directa -: 108 instrumentos transmisores Quedan en manos

del comunicador, son medios  (art. 43.5.; B&,1; 92.2.,2).
pero no el vehiculo directo del disfrute cde la obra por el

destinatarioc o0 usuario, lo cual si ocurre en el caso del

G

ejemplar’ © soporte de la obra {arts. 4, Za. parte:

20.1., 1). Las formas corporales de explotacion, como son ja
reproduccidtn y la subsiguiente distribucion, comportan

decsplazamiento posesorio hacia el destinatario {art.

-

20.1.,1: T...distribucién a cada una de ellas...’ ) del]

™ asj es como sistematiza la Ley francesa de 1957 las
formas de expiotacidbn de la obra intelectual: su art. 27 se
refiere a la representation’ o ‘communication directe’ y su
art. 28 2 ja "reproduction’ o ‘communication indirecte .

%44 aunque 1la nomenclatura legal no sea excesivamente
rigurosa, algunos preceptos permiten vislumbrar la
giferencia entre los conceptos de “"medio  para la
comunicacién y “soporte’ para la reproduccién. Vig. sobre
todo el art. S34bis a) del Codigo penal: “obra...fijada en
cualauier tipo de soporte o0 comunicada a través Jde cualquier
medio.”
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objeto material que representa la obra (art. 14,70; art.

124. 3. y 4.).

2.2.2. Lo Critericoe ogue “modalixzan” 1aw
formae oo xplotacidrn sruoameradas

Ademas de ese macrocriterio del carécter “corporal’ e
"incorporal” de la utilizacibén que, segun entendemos, esta
por 1lo menos implicito en nuestra LPI, cabe, ademas,
descender al detalle de la técnica - o falta de ella - que,
dentro ya de cada una de las formas de explotacién definidas

en particular, ha seguido el legislador espanol.

Se observa asi que es la ‘reproduccion’ la forma de
explotacion qgue ha quedado definida en téerminos mas
abstractos y generales: el art. 1B omite toda enumeracion vy,
sobre todo, se prescinde de cualquier alusién a medios ©
procedimientos concretos para llevar a cabo la actividad de
reproduccidén {(comp. art. 18 con art. 124.1. d): “moldes,
planchas matrices, negativos... ). Por ese aludido caracter
general y por partir de una unica premisa, que es la
fijacidén de 1a obra en un medioc , es tal definicioéon iegal
omnicomprensiva, una de las mas omnicomprensivas del texto
legal. Su posible utilidad se ve, no obstante, desvirtuada,
porgue, como indicamos en la sede especifica, no se mantiene
luego e] legislador en otros lugares del texto fiel a la

definicidn que &1 mismo formula en el art. 18.

Los siguientes preceptos, 1los arts. 19, 20 y 21 si

descienden a enumeraciones.
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En el art. 19, la enumeracién es breve y reviste escaso
valor para la comprensién del precepto, dado que al término
"distribucién” se le atribuye un valor muy semejante al que
reviste en el lenguaje habitual, a saber - a salvo las
oportunas matizaciones en la sede correspondiente -
"difusién comercial” de ejemplares de la obra. El criterio
aue guia esa breve enumeraciotn es el de las diferentes
modalidades (0, de nuevo, “formas': art. 19,1, final) o, mas
correctamente, los titulos juridicos, a través de 10s cuales

puede operarse esa difusioén comercial de los ejemplares.

£l termino ‘comunicacion publica’ que utiliza el art. 20
para referirse a la explotacidén de la obra en forma
incorporal o 'sin previa distribucién de ejemplares al
publico’ (art. 20.1., 1) es el mas necesitado de
interpretacion y es, por ello, imprescindible la enumeracion
ejemplificativa dgej art. 20.2., en sus diferentes apartados.
La expresion ‘comunicacién publica’ no se utiliza en el
lenguaje habitual y tampoco ha sido - al menos hasta ahora -
comun referirse unitariamente a modos tan heterogeneos de
hacer accesible la obra al publico. €En el aprecio de ‘el
publico”, nada habra tan distante como, p. ej. 1la
‘representacion escénica’ (art. 20.2. a)) y la “emision’ o
“transmision’ por radio o televisiéon (art. 20.2. f)). La
categoria supone, pues, una verdadera innovacién,
Justificable aun asi desde el punto de vista juridico, si se

piensa en el criterio - expuesto en el epigrafe anterior -
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que determina la distinciétn entre formas “corporales” e

“incorporales” de utilizacién au la obra.

Los criterios que, a continuacion, se barajan en cada uno de
los apartados del art. 20.2. son sumamente heterogéneos.
Asi, los distintos “actos” contemplados en el apdo. a)
tienen en comun el estar basados en una conducta humana,
realizada directamente frente al publico, con independencia
del medio o procedimiento empleado. En la configuracién del
apdo. b) ha incidido tanto la especificidad del objeto
{ "obras audiovisuales’ ), como de los medios empleados (la
"proyeccidén’ requiere, como se vera, medios especificos). La
especialidad que, como objetos, caracteriza a las "obras de
arte’ y, en este casc, la ausencia de procedimientos o
dispositivos, mas alla del propio soporte de la obra, para

mostrarlas estd en la base del apdo. Q) del art. 20.2.

Y, por fin, es en los apdos c¢) d) e) f) y h) donde la
importancia del procedimiento de comunicacion es maxima. A
=alvo lo que se diga, cuando corresponda, en relacién al
apdo. f), se trata en todos esos casos de actividages
relacionadas con la telecomunicacién. Mas alla de esa nota

comun, 10 qQue distingue los apdos. ¢} y d) es el dispositivo

concreto empleade ('sin hilo...”, en el apdo. c); 'por
hilo... en el apdo. d)). A identidad de procedimiento (art.
20.2. e): “por cualquiera de los medios citados en los

apartados anteriores’ ), el apdo. e) se distingue de los dos
anteriocres por un criterio subjetivo: el venir realizada la

actividad de comunicacién “por emisora distinta de la de
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origen”. Y la singularidad del apdo. h) viene dada, ademas
de por el procedimiento (también “por medio de
telecomunicacién '), por la particularidad del objeto ( ‘bases

de datos de ordenador”).

A la actividad de "transformacién” se refiere el art. 21 de
la Ley. En este precepto, se invierte la técnica de los
anteriores. Mientras que en todos ellos (arts. 18, 19 vy 20)
se 1inicia la proposicién legal mediante un enunciado
general, al que sigue o0 no - como se ha visto -~ una
erumeracion, en este concreto precepto se anticipa la
enumeracion a la proposicién mas general (“y cualquier otra
modificacion en su forma... ). Hay que suponer gue ello es
depido a la fuerza expresiva de los dos ejemplos utilizados:
“traguccitn’  y adaptacion’  (tampoco hacen falta mas,
porque, como se vera, el art. 21.1. repite parcialmente el

contenido cgel art. 11).

Ampbos ejemplos orientan al interprete sobre qué es aquello
a que puede estarse refiriendo el legislador. Porque, en
efecto, el término “transformacion”, también del lengua’de
habitual, es excesivamente vago, en tanto que no designa
inequivocamente una actividad intelectual (y, en cambio, la
“traducciétn’ y la Tadaptacion”, si). También podria
considerarse “transformacién’ una modificacion puramente

material de la obra y esoc es algo, como se vera, que el
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legislador espafiol ha pretendido, en alguna medida, excluir

(arg. ex art. 108.1.).%%
2. 2.3 Laa terminolosia lesal

Finalmente y como ultima observacién de conjunto, cabria
aludir al caracter errdtico de la terminologia legal. La
existencia de las enumeraciones indicadas dentro de cada uno
de esos preceptos (salvo, como se ha indicado, en el art.
18) hace pensar gque cada una de esas actividades en zoncreto
queda moda'izada o se desarrolla, a su vez, bajo "formas”
diferentes, como apunta en relacién a la 'distribucidén” el
art. 197in fine” y en relacidn a la “comunicacidén publica”
el art. 20, que opta, sin embargo, por el término "actos”

{art. 20.2.}.

Parece que o mas procedente hubiese sido, sin embargo,
reservar el termino formas’, a los tipos basicos de
explotacion de la obra, puesto gue es asi como se les alude
inicialmente en el art. 17. Y, en cambio, para las
diferentes especificaciones de cada una de esas actividades
centrales debiera imponerse el empleo del término
"modalidad’. Podria hablarse asi entonces, p.ej., de la
“comunicacién publica’ y sus diferentes "modalidades’ , que
son las enumeradas en el art. 20.2. A simple vista, podria
pensarse Qque esta es la gradacién de gue parten preceptos

comp el art. 43.1. y .5.: "derechos’ o formas basicas de

4% Queda aludido dicho tema infra, al referirnos a la
actividad del ‘productor de fonogramas” y de ‘grabaciones
audiovisuales” en sede de “Reproduccion” .
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explotacién, cedidos para ser realizados o actuados bajo
algunas de sus modalidades sspecificas (vid. ausi el art. 82
LPI: "y siendo su representacion escénica la unica modalidad

de comunicacioén éontomplada an el contrato...”, en el mismo

sentido también, el art. 83 “"in fine").

El término "modalidades” es, sin embargo, conflictivo, como
pone de relieve otro precepto, el art. 57, recogido, al
igual gque 1los citados en ultimo lugar, dentro de las
“"Disposiciones generales” relativas a la "Transmisién de los
derechos” (Titulo V del Libro 1 LPI). El citado art. 57
designa, en efecto, a la ‘representacion’, que, a tenor de
lo expuesto, es s0lo una concreciébn o especificacion (art.
20.2. a)) de una "forma’ basica de explotacidon, como es la
‘comunicacidén publica (art. 17). El problema estriba en gue
el art. 57 aplica también e]l] término ‘modalidades’ a
actividaces, como la ‘edicién’ y la “produccidn de obras
audiovisuales , gue no s0lo no constituyen, fracciones de
las "formas basicas de explotacion enumeradas en el art.
17, sinc que, bien al contrario, representan incluso sumas
de algunas de ellas: asi, la "edicidén’ atribuye
simultaneamente al "editor” el "derecho de reproducir” y el
de ‘distribuir” 1la obra (art. 58). Y la ’'produccion’
comporta la cesion al productor de - entre otros - los
"derechos de reproduccidn, distribucién y comunicacién
publica” .art. B88..1.,1). El1 art. 57,2 confirma ademas que
el término "modalidades” esta designando una unidad superior

*

a los singulares "derechos de explotacién”: "Las concesicnes
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de derechos para cada una de las distintas modalidades de

explotacioén...”.

La conclusién a que puede llegarse a este respecto es que en
la Ley el término "modalidad” designa antes una nocidén
economica (art. 57,1 y 2) que juridica (arts. B2 y 83). Lo
que la Ley denomina "modalidades de explotacién”, es decir,
la "representacién’, la “edicién”, la "produccién’... no son
sino sectores 0 Ambitos de explotacién gque han ganado en el
trafico autonomia en sentido técnico y econdmico (hasta el
punto de aue sirven para nominar particulares contratos de
explotacidn de obras intelectuales) y ello con independencia
de que juridicamente representen una subdivisién (como es el
caso de la representacién ) o una suma (como la ‘edicion’
y la "produccién’) de lo que legalmente se configuran como
las "formas’ basicas o0 contenido esencial de los “derechos

de explotacioén’ legalmente destacados (art. 17 LPI).

A salvo lo expuesto y teniendo presentes los indicados
desajustes en la diccién legal, nos ha parecido que puede
verse facilitada la exposicién que sigue, manteniendo el
término ‘modalidades’ para designar las diversas
especificaciones o concreciones de que son susceptibles las
"formas de explotacién” en particular que han de examinarse

a continuacién.
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CAPITULO TERCERO

EL "DERECHO DE REPRODUCCION"
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Por estar vincule~” sl derecho del autor al descubrimiento
de la imprenta, constituye el “derecho de reproduccién”,
entendido como multiplicacién u obtencién de ejemplares de
la obra por medio de la imprenta, la primera manifestacion®®
y, durante mucho tiempo, el "derecho principal’ de lo0s que
integran la propiedad intelectual (vid. el art. 46 de la Ley
de hipoteca mobiliaria, donde se califica a la "impresién”
de la obra como "derecho principal”).®’ La “reproduccién”
era el hito previo de la “publicacién” o “"edicién” y la

propiedad intelectual, en el régimen hasta ahora vigente

% "tn sus origenes, este derecho <la propiedad intelectual>
se circunscribia casi unicamente a la forma de reproduccioéon
impresa y tenia por objeto impedir la reproduccidtn no
autorizada con fines comerciales’ (asi, BONDIA ROMAN, op.
cit., pac. 220). Vid. asimismo RIVERDO, loc. cit., pags. 340-
341; 348-349; 359.

%47 vid. la Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre hipoteca
mobiliaria y prenda sin despliazamiento de la posesién. En el
Capitulo vI ('De la hipoteca de propiedad intelectual e
industrial ) establece el art. 46 de dicho texto legal: "La
hipoteca del derecho principal®* comprendera comp accesorios,
salvo pacto en contrario: lo. La adaptacidn, refundiciodn,
traduccién, reimpresion, nueva edicion o adicion de la obra
hipotecada”. A la vista de 10 que tal Ley considera
‘"derechos accesorios’, hay que entender que es la
"impresién’ de la obra hipotecada el “‘derecho principal’.
Vid. asimismo la Real orden de 11 de diciembre de 1894
("Gaceta’ del 14 del mismo mes y afo): “Por mas que las
palabras “publicacidn de las obras’ del art. 36 <Ley 1B79>
no dejan lugar a duda y excluyen de su concepto gramatical
y legal las reimpresiones y sucesivas ediciones de la cbra
(a no ser que esta haya sido modificada 6 aumentada), vino
constantemente desde la publicaciédn de la ley entendiéndose
que el plazo para la inscripcién podia contarse a partir de
la fecha en que las obras fueran reimpresas en ediciones
sucesivas, y asi los autores 6 propietarios presentaron sus
obras en el Registro fuera del afio de la primera edicioén, ©
sea de la verdadera publicacién* & que se refiere la
ley...De esta suerte y por modo indirecto, se prolongd el
plazo que el art. 36 determina para la inscripciéon.’

* Los subrayados son mios.
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entre nosotros, era, no sélo, pero si ante todo, un “derecho

a publicar” (art. 7; 11; 16; 40 Ley de 1879).

En la regulacién actual, el “"derecho de reproduccién’ esta
contemplado como uno més de los “derechos de explotacion”
que corresponden al autor (art. 17).%® vy, ademas, 1la
definicion legal de la actividad que constituye el
contenido de dicho "derecho” en el art. 18 permite entrever
que la nocidn de "reproduccién’ ha ganado autonomia respecto
a la de "publicacion” y que "reproduccién” e "impresién’ de
la obra han dejado de ser términos casi equivalentes (vid.
el art. 1 "in fine" del Reglamento de la propiedad
intelectual de 1880: "...sistemas impresores o

reproductores. ..’ ).

%4€ RIVERO (loc. cit., pag. 359) se refiere a la perdida de
importancia, desde el punto de vista econdmico, de esta
manifestacién del derecho de autor.
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X SL MNUEVO CONCEPTO DE “REFfRODUCCIONM™ BN
Bl MAMITO JURIDICO OE WA PROPIEDAD
INTELECTUMN.

2. El CtEHrmineo “reproduccein™” eorn la Ly dJe
ADP?7. ue distintas acepcicornes o @)
cexto leeal

A tenor del art. 18 de la Ley de 1987, "Se entiende por
reproduccién la fijacién de la obra en un medio que permita
su comunicacién y la obtenciédn de copias de toda o parte de

ella.’

€l art. 18 se preocupa, pues, por asignar un significado
propio -~ ‘a efectos de lo dispuesto en la presente Ley’
(comp. art. 4 LP1) - a un término, que, como tantos otros en
el ampito de 1la propiedad intelectual (divulgacion.
prublicacion, obra, adaptacion, oJstribucion...} procede ce

y s@ utiliza en el lenguaie habitual.

£l precepto nos proporcicna asi un nuevo concepto de
“reproduccion’,™® pasado en la idea ce fijacion ce la obra
en un medio... . Este es a partir de ahora el significaco ©
acepcién teécnico-juridica, en el ambito de la propiedad
intelectual, cel término “reproduccitn”, acepcién que.
enseguida se constata, se distancia, tanto de ese sentido
habitual oel teéermino a que antes aluciamos (vulgarmente,

“reproducir’ una obra significa multiplicarla, ottener un

% “No hay ningun precepto parecido al art. JE LFl en

nuestros antecedentes Jjegales, nil definicidén alguna
seme jante O distinta de “reprogduccién’ a que se Cconcreta
este precepto (vid. RIVERO, Joc. cit., pag. 357).
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numero de copias 0 ejemplares de la misma), como de la
concepcién juridica tradicional de "reproduccién”, como
multiplicacién de la obra por medio de la imprenta u otros

medios mecénicos (art. 1p. Regl. 1880).

Dicho elemento de la nocién tradicional sélo en ultimo
término esté presente en la actual definicién (art. 18,
final: "...y la obtenci6bn de copias...").? Es, en cambio,
en el primer miembro de tal definicién donde radica ahora

todo el peso de la nocién legal de “"reproducciédn’.

El sustrato de la nocidén de “reproduccibén” en la Ley de
Propiedad Intelectual de 1987 gravita sobre la idea de
"fijacion o incorporacidn de la obra a una base material ©
scporte fisico (vid. p. ej. los arts, 25.1.; 102.3.; 108
L¥I1), con 1independencia de que esa fijacién sea ©o no
viteriormente utilizada para obtener copias o ejemplares
{art. 18, final). Por tanto, la nota antes esencial de la
reproguccion efectiva de la obra ha quedado ahora degradada,
puesto que ya so0lo se alude a ella como mera aptitud o

cualicad del “medic” o soporte material a que ha sido

"0 £n algunos textos legales de otros Estados y también del
Derecho Internacional, se ha mantenido, en cambio, la
definicién ce "reproduccidon’ como mul ‘iplicacién efectiva de
ejemplares de la obra. vid. asi el art. 13 de la Ley
italiana de 15%41: 11 diritto esclusivo di riprodurre ha ver
oggetto la moltiplicazione in copie dell'opera con qualsiasi
mezzo, come la copiatura a mano, la stampa, la litografia,
la incisione,... . vid. también e] art. 3 e) de ja
Convencién de Roma sobre la proteccién de los artistas,
intérpretes o ejecutantes, los productores de fonogramas y
los organiemos de radiodifusion, de 26 oe octubre G 156]:
<A los efectos ce la presente Convencidn, se entendera
por > e) ' reproduccién’, la realizacién de unc ©O mas
ejemplares de una ¥ijacién.’
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trasladada la obra, "medio” que "permite”, desde luego, la
obtencitn de copias 0 ejemplares de la misma (art. 18, 2a.
parte), pero asimismo la ulterior comunicacién de la misma
(art. 18, 1a. parte) en forma incorporal (art. 20.1.: “sin

previa distribucién de ejemplares” ).

Es decir, la uvlterior actividad de multiplicacién de la obra
reviste ahora s6lo0 carécter eventual y, juridicamente, ha
quedado fuera de consideraciétn. Para consumar la actividad
de “reproduccién” basta, en cambio, incorporar la obra a un
soporte distinto del originario, es decir, trasladarla a un
“medio” distinto de aguél gue ha servido para crearla o

expresarla por primera vez%? (art. 10.1.: 'medioc de

%! “Hier sei nur darauf hingewiesen, dcal der Begritf der

vervielfaltigung die Herstellung eines korperlichen
Gegenstandes erfordert, der das Werk 2um Zwecke sinnlicher
wanhrnehmung wiedergibt und es derart tfestlegt, dafll diese
sinnliche wahrnehmung sich belieblg oft wiederholen kann.’
(asi, ALLFELD, op. cit., pag. 141).

932 £n congruencia con ello, no constituye reproduccién’ la
plasmacion en un medio o soporte fisico ce la obra ague, s€in
ei mismO, carece de existencia, COomO ocurre en el caso de
las obras audiovisuales: la obra audiovisual no existe en
cuanto tal antes de la "fijacién” de los sonidos e imagenes
en un soporte materisal (arg. ex art. Bé,1, final; art. 112;
art. 115, final). Si{ podemos, en cambio, hablar de
“reproduccién’ para la fijacién material de obras cuya
existencia es concebible sin el apoyo de un sustrato fisico,
como es el casoO de las obras orales (art. 10.1. a):
"...discursos, alocuciones, conferencias...) y de las
composiciones musicales (art. 10.1. b) en relacién con art.
108.1.).

vid. al respecto, DIET2, Das urheberrecht in Spanien....
pags. 129-130: "Freilich gibt es Werkkategorien, die ohne
cerartige festlegung in einer cauerhaften materiellen form
nicht existieren konnen...in diesen Fallen ware der Begriff
cger vVervielfaltigung uberdennt, wenn man tereits die
Herstellung des Originals als vervielfaltigung bezeichnen
wurde, Dies ist wohl auch von dem spanischen Gesetzgebher
nicht beabsichtigt.”
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expresién” “versus” art. 18: “medio que permita su

comunicacién y la obtencién de copias..."”)."™

Resulta, no obstante, curioso, y queremos ponerlo de relieve
antes de adentrarnos, en nuestro siguiente epigrafe, en las
razones de esa inversién en los términos de la definicién
legal, que, después de haberse preocupado el legislador
espafiol por ofrecer esa definiciébn auténtica del término

“reproduccibén’, guarde tan poca fidelidad a la misma.

En efecto, a partir del art. 18, reaparece el término en
diferentes lugares del texto legal, pero bajo otras

acepciones.

La notidn rigurosa o técnica del art. 18, como equivalente
a fijacién’, o reproocuccion sélo potencisal de la obra, esta
presente desge juego en muCchos O©Olros preceptos legales
(arts. 102.3.; 108; 112; 116.1. b); y también 36.3. ¥y

$6.3.)%4, v, sin embargo, después de haberse excluido de la

93 cobre el concepto de “‘medio o soporte para la

reproduccion’, vid la ya citada Circular, sin fecha, de la
Fiscalia General del Estado np. 2/1989: “"Medio o soporte
para la reproduccitn, es, pues, el vehiculo empleado para
difundir las creaciones originales. Los medios tradicionales
para difundir son los impresos, dibujos, grabados, etc.; el
desarrollo tecnolégico ha producido gran variedad de medios
de difusidn: fotografias, fotocopias, microfilms, cintas de
cassette de sonido, disco de microsurco,, cintas ce video.
etc. O medios informaticos que permiten almacenar cualquier
informazién codificada en forma numérica (disguete de
ordenador, cinta magnética de ordenador, disco 6ptico ©
"compact disc’)."”

94 F1 art. 36.3. y el art. 99.3. encajan en la nocién de
"reproduccitn’, tal y como la cefine el art. 18. Tanto el
registro de la obra que va a ser emitica a través de la
radiodifusion, como la introduccién del programa en 1la
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definicién legal la nociébn de reproduccidén efectiva u
obtencién de ejemplares de la obra, reaparece tal acepcién,
impropia "a efectos de la presente Ley , en preceptos como
el art. 25.2.;%% 31; 37, final; S8 y 64;™ 116.1. b), final;
124.1. d).% Es mas, hay también articulos donde el término
se utiliza para designar, ya no a la propia actividad de

reproduccion efectiva o multiplicacién de la obra, sino al

J— Je——

memoria interna de un ordenador son actividades gue
materialmente constituyen “reproduccién” o fijaciédn de la
obra en un medio que ofrece la posibilidad de comunicarla u
obtener copias de la misma. Cosa distinta es que legalmente
Quiera relevarselas de tal calificacién; si s® las exceptua
expresamente, es porque son reproduccién’.

95 E1 art. 25.2. se refiere a "materiales y equipos aue
permitan la reproduccion...”, que en este caso S0lo puede
ser la rerrocduccion efectiva u obtencitn de copias, porque
es precisamente la obtencién de las mismas ]lo gque genera el
concepto remuneratorio regulado en el art. 25 ce la iLFl.
Vid. asimismo el Preambuio del Real Decreto 287/1989, de 21
de marzo, por el oue se gesarrolla el articulo 25 de la Ley
ce Fropiedad Intelectual, gue se refiere a la "reproduccién
masiva ode ljas otras , efectuada a través de tales medios.
Ee mas, los beneficiarios de tal compensaciodn econdmica por
la reprodguccidn masiva  son - aparte del autor - sujetos
que, como el ‘productor de fonogramas® (art. 25.1. y art.
17.3. b) cel R.D. citado), han procedido a una "fijacion de
la obra’ o ‘reprocucciéon’, en el sentido riguroso del art.
1B. S6lc la existencia de posibles acepciones de un mismo
términc., ‘reproducion’, permite no confundir las figuras ce
bereficiario y gravago.(!)

96 |os arts. 58 y 64 se refieren a la activicag de
reproduccién efectiva que consiste en la obtencién de
ejemplares de la obra “en forma de libro” (art. 25.1.).

7 £1 art. 124.1. d) se refiere a la “reproducciébn de
ejemplares ilicitos’, re erencia 1inutil y regdundante:
ateriéndonos a la acepcibén técnica del art. 18, lo que
constituye ya ‘reproduccién’ ilicita es la propia fijacion
de la obra en el "molde, plancha o0 negativo a aque se
refiere este art. 124, sin necesidad de aque a partir ce tal
‘4ijaciébn’ haya produccién o fapbricaciéon efectiva oe
ejemplares. Si se piensa en las consecuencias penales, Ja
observacién no es baiadi.
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resultaco de tal actividad: el ejemplar o0 la copia (asi, en
los arts. 25.1. en R con art. 31,2090.:
"reproducciones...efectuadas para uso personsl”; y 37:
"reproducciones...sin finalidad lucrativa..."). Y, por
ultimo, ignorando cualquiera de las anteriores acepciones,
se vale la Ley en el art. 118 del término “reproduccién”
para designar una forma de captacién de la realidad:
“...fotografia u otra reproduccién obtenida por

procedimiento andlogo..."

2. El orisen de 1la nocidmn de T fidacidn
material”™

Si nos hemos preocupado por destacar el cambio en 1la
definicién legal no es por puro rigor terminolégico. Al
contrario: el vocablo “reproduccién”’ designa una 3ctividad
que constituye el contenido de uno de los “derechos de
explotacidén , de manera que si el legislador recurre a otros
términos a 1a hora de formular tal concepto, habra cambiado
también el contenido del ‘'derecho ¢el mismo nombre. Y, es
aue, en efecto, detras de dicho cambio en la definicién ce
un término aparentemente tan poco criptico se esconde toda
una evolucién que ha obligado a asignar un contenido

diferente al ‘"derecho” en cuestién.

Asi ha ocurrido en Francia en 1957 y en Alemania en 1965. En
los ordenamientos de tales Estados, la nocioén de
“reproduccién’ hubo de ser necesariamente modificada para
dar cabicda a la actual de “"fijacién, porque el concepto

tradicional de “reproduccibn’, como equivalente a
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reproduccién efectiva u obtencién de una pluralidad de
ejemplares de la obra, se habia revelado insuficiente para
subvenir a la proteccién de los titulares de derechos de
propiedad intelectual. E1 actual art. 18 de la Ley espanola
de Propiedad Intelectual parece, una ver més, haberse valido
de la correspondiente expresién de tales ordenamientos para
formular andlogo concepto.® Sin embargo, nos ha parecido
que no se trata, a este particular respecto, de ciego
mimetismo: la existencia en nuestro ambito de idénticos
imperativos nos permite aventurar que, de haber existido en
el ordenamiento Jjuridico espafol una ley de propiedad
intelectual entre la actual de 1987 y la hasta ahora mismo

vigente de 1879, la definicion del término "reproduccidn’

98 rn este caso, la coincidencia literal es mas acentuada
respecto a la Ley francesa gue respecto a la Ley alemana.
En Francia, la cgefinicién del término "reproduction se basa
exclusivamente en dicha nocién de “"fixation'. vid. asi el
art. 28,1 ge la Ley de 1957: "La reproduction consiste dans
la fixation materiellie de l’'oceuvre par tous procédes ocui
permettent de la communiquer au public ac'une maniere
indirecte.’

En Alemania, en cambio, la definicién de "Vervielfaltigung’

ern el §16 URG de 1965 es ecleéctica: junto a la nocién actual

de reproduccion como fijacidén de la obra en un medio aue
permite su comunicacién ulterior (8l6 (2)), se recoge
todavia, en el 6§16 (1), la nocidn tradicional de

‘reproducciébn’ como multiplicacién (que, por otra parte, es

lo que significa literalmente el vocablo

"vervielfaltigung'); vid. asji el 8§16 UhrG:

(1) "Das Vervielfaltigungsrecht, ist das Recht,
vervielfaltigungsstucke des Werkes herzustellen,
gleichviel in welchem verfahren und in welcher Zahl.’

(2) "Eine vervielfaltigung ist auch®* die ubertragung des
werkes aut vorrichtungen zur wiederholbaren Wiedergabe
von Bild-oder Tonfolgen (Bild- oder Tontrager),
gieichviel, ob es sich um die Aufnahme einer
Wiedergabe Jes werkes auf einen Bild- oder Tontracger
ocer um die uUbertragung des Werkes von einem Biid-
oder Tontracer auf einen anderen.’

* £]1] subrayado es mio.
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hace mucho tiempo gque hubiese sido también entre nosotros

modificada en el sentido del actual art. 18.9

Sin embargo, nO ha sido asi, y es, por ello, que, una vez
mis, hemos de reconstruir la evolucién que lleva hasta e]
precepto actual partiendo, en igual o mayor medida, de datos

de tales ordenamientos.

La nocién de "reproduccidén” que ha quedado positivizada en
los ordenamientos citados y en el nuestro propioc refleja y
responge a una expansidén del concepto: ha sido necesario
contemplar el acto inicial de incorporacién de una obra a
una base material distinta de la que ha servido para crearla
0 expresarla por primera vez®® como actividad que no podia
tampoco ser realizada sin el consentimiento del titular ge
la obra, con independencia del destino ulterior asignado a
tal fijacién. Estamos, pues, ante una anticipacién o

gesplazamiento del concepto al principioc de todo el proceso.

Dicha extensiton resulta fundamental a determinagos efectos:

%9 Lo que decimos no convtituye mera especulacién, pues
tantc el Proyecto de 1924, ye reforma de la Ley de propiecad
intelectual de 1879, como la Real Orden de 1928 a que mas
adelante nos referimos en nota ., habian pretendido ampliar
la nocidn de "reproduccitn’ en el sentido que indicamos.

%0 geji cger Definition des vervielfaltigungsrechts...kommt
cgeutlich zum Ausdruck, dall vervielfaltigung auch bereits die
erste festiegung eines wWerkes in einem Medium, das seine
kommunikation erlaubt, darstellt  (asi, DIETZ. 0Vas
Urheterrecht in Spanien... cit.. pag. 129).

» E]1 subrayado es mio.

507



a)De una parte era necesario articular la proteccién de
las obras expresadas o dadas a conocer sélo en forma

incorporal.

Entre nosotros, el tan traido y llevado art. 89. de la
Ley de 1879 se habjia propuesto la proteccioén de tales
obras. La estrechez de la férmuls del art. 70., que en
dicho texto recogia el contenido principal del derecho
de propiedad intelectual como “"derecho a reproducir’
© “publicar” una obra, pero refiriéndose sélo a las
obras escritas y ya publicadas,® hizo necesaria la
adicién posterior del citado art. Bo., que pretendia
extender la proteccién al autor o duefo, tanto de las
obras orales, como de aguéllas que habian sido s6lo
cagas a conocer mediante su lectura, ejecucion o
exposicién publica o© privada... .9 (o que se
pretencia asi era que tampoco tales obras pudieran ser

publicacas sin consentimiento de Su autor ©

%! aunque parezca una tautologia, en el art. 70. de la Ley
de 1879 se reconocia al titular de la obra un derecno
exclusivo a publicar la obra que ya hubiese sido publicaca
0 editada una primera vez; recuérdese que Jla obra
rigurosamente inédita no tenia accesc al Registro de la
Propiedad Intelectual (vid. el art. 36,3 Ley de 1879 y las
disposiciones de desarrollc que citamos en nuestro capitulo
tercero sobre el régimen de la Ley de 1879: LA OBRA COMU
OBJETO...; wvid. alli en la secciébn 11 nuestras
consideraciones sobre el tema de la "Obra” protegida).

%2 £n el capitulo dedicado a la obra intelectual en la Ley
de 1879 {(capitulo tercero de la Tercera Parte) realizamos un
minucioso estudio, tantoc del contenido., como de la gées s
gel citaco art. 80. Recordemos ahora solo cue el precepto no
existia en el Proyecto de Ley que salito de]l {ongresc, sinp
aue fue incorporado al texto por la Comisién dictaminagora
gel Senado.
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propietario (art. 8q. Ley de 1879: "...Nadie por tanto
tiene derecho a publicar...). Pero no se proscribia
allf expresamente la obtencibn de un Unico ejemplar o

fijacién material de esa clase dJde obras.

€l problema a superar a estos efectos era 1la
vinculacidén tradicional entre las nociones de
"reproduccién” y “publicacién”, hasta el punto de
haber quedado la primera de ellas casi siempre
absorbida en la segunda, de manera que sdélo se
protegia al titular de la propiedad intelectual frente
a la obtencidn ce una pluralidad de copias de su obra,

puestas a disposicidn del publico.

El primer texto legal que rompe tal asociacién es la
“Literatururheberrechtsgesetz’ (LUG) de 19C), cuyo 8§15
estavliecia taxativamente Eine vervielfaltigung ohne
Einwilligung oes Berechtigten 1ist wunzulassig,
gleichviel durch welches verfahren...auch tegrundet
kein Unterschied, ob ocas Wwerk In einem oder In

mehreren Exemplaren vervielfaltigt wird. % Tal

%3 vya antes de la entrada en vigor de dicho texto legal se
habia esforzado Josef KOWMLER por demostrar - aun a costa de
viclentar el propio término legal 'vervielfaltigung , aqaue
literalimente significea "“muitiplicacibn™ - que 1le2
identificacién absoluta entre las nociones de reproducciodn’
y “publicacién’ produce un vacio legislativo que puece
redundar en situaciones de desproteccioén para el autor y sus
causahabientes: si el legislador wutiliza el término
"vervielfaltigung' para designar la activicad de
"reproduccion’ u obtenciton de ejemplares de la obra, dice
kOHLER, es porque estad pensande s6io en la publicacién; pero
también la progduccién de un unico ejemplar de la obra puede
ser lesiva para el autor, como ocurre en el casoc de que a
partir de la copia manuscrita de una partitura se reaijiice
una ejecucidén publica de la obra musical en ella refleiada
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concepcién ha pasado a l1la actual (Ley alemana de

1965, %4

En Francia, la ampliacién de la proteccién en esta
misma direccién no obedece, como en el caso aleman, a
un desarrollo legislativo y doctrinal, sino que es

tributaria de la elaboracién jurisprudencial : %5 desde

(vid. KOHLER, Josef, «Abschreiben als Autorverletzung», en
los Rutorrechtliche Studien, publicados en el Archiv fur die
civilistische FPraxis, 1896, no. BS, pags. 417 v s.s5.; vid.
pag. 419: 'Um diese Frage zu losen, durfen wir nicht mit

Wworten, wie “vervielfaltigen , hantiren, denn die
gesetziiche Ausdrucksform ist ein deutender FfFaktor, kein
Halseisen, das uns fesselt... ' ; y pag. 426: 'Es muss also

hiernach die Anfertigung eines Exemplars genugen, wenn, wie
hier einerseits dasselbe nicht privatim, sondern zu einer
cffentlichen Auffunrung im Theater benutzt werden soll. ).

Como cecimos, tal doctrina fue acatada por la LUG dJde 190}
(vid. LUG 'Begrunrdung’ , pag. 26; vid. asimismp la opinidn ce
sus col.entaristas MARWITZ, Bruno, y MOHRING, Philipp, 0Qas
Ur heberrecht an werken der (Literatur und Jer Jorkunst In
Deutschland, Beriin 1929, pag. 1i0) y de alli ha pasado a la
Ley a.emana actual.

9%¢ vid. los “motivos del §16 actual: Die
Begriffsbestimmung dJdes vervielfaltigungsrechts in Absatz 1
entspricht dem geltenden Recht (8§15 aps. | LUG; 8§17 KuG).
Das vervielfaltigungsrecht umfasst nach dieszer Definition
die Herstel]l]ilung jeder Art und Zahl von
verviefaltigungsstucken des Wwerkes, das heisst, wvon
korperlichen Festlegungen, die geeignet sind, das wark den
menschlichen Sinnen auf irgendeine weise unmittelbar oder
mittelbar wahrnehmbar zu machen... (UhrG “"Begrundung’, zu
§ie, pag. 262). vid. tambien ULMER, op. cit., pag. 231;
FROMM/NORDEMANN, Op. cit., pag. 131.

%S pe hecho, ésta parece ser la constante en la evolucion
del derecho de la propiedad intelectual en uno y otro
ordenamiento. Mientras en Francia la llamada 'propriété
litteraire’ es antes una institucién de creacion
Jurisprudgencial, el “Urheberrecht’ aleman es obra de
construcciones doctrinales que impulsan el cambio
legislativo. Parece ccntirmarlo el hecho de que en Francia
se haya pasado, casi sin solucidén de continuidad, de los
textos cel periodo revoclucionario de 1721 y 1793 a la Ley de
1957 {con el unico pareéentesis de la Ley de 1Beé, aue se
limita a ampliar el plazo de proteccion y de algunos
Proyectos de ley de escasa resonancia*), mientras gue en
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el primer tercio de este siglo, una serie de
vecisiones habian contribuido a trazar una linea
jurisprudencial que culmina, en puertas de la Ley de
.Y57, en una sentencia de 1956%€ que proscribe que sin
consentimiento de su autor pueda procederse a una
fijacié6n de obras musicales con motivo de su
interpretacién o ejecucién en publico, incluso en un
unico ejemplar y aun sin proponerse el artifice de
dicha captaciéon realizar a partir de ella copias que
pudieran ser puestas a disposicion del publico. El
mero dato dn la reproduccién potencial o
reproductibilicag, es decir, que la fijacion asi
realizada ofreciera tal posibilicad de puesta a
dieposicibén al publico ce ejemplares de la obra, se
considero suficiente para entender consumada la
actividad de reproduccidn.®’
Alemania en e] periocdo equivalente se han sucedido al manos
cuatro series de textos legales - la Ley prusiana de 1817
{como l1a mas significativa de las anteripres a 1la
unificacion), las 'Reichsgesetze de 1870/76, la LUG y la
KUG de 1971/1907 y la actual de 1965.
* Contiene una relacién de los Proyectos del siglo
pasado STROMHOLM, op. cit. (indice de su obra): y de

los del presente siglo la obra de ESCARRA, RAULT vy
HEPP (vid. La voctrine francaise... cit., pag. 9).

%6 yvid. la Sentencia de la ‘Cour d'Ange-s de 22 de
noviempre de 195%6. Se refiere a gicha zentencia y a las
anteriores DESBOIS, (e Jroit d'avteur... cit., pag. 272; y
el mismo autor en Revuve trimestrielle ce Droit commercial,
1959, pags. 112 y 8.8,

%7 £n el caso enjuiciado en la citada sentencia, el suijeto
demandagdo (un artesanoc radioelectricista) se limita a
proceder a una fijacién inconsentida en un unico ejemplar ce
1a obra musical; y son otros {los clientes por cuyo encargo
habia procecido a tal fijacién), en cambio, auienes sin sy
intervencién aprovechan la existencia de dicha fijacién ce
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Al desarrollo hasta aqui trazado se debe, en
definitiva, que resulte ahora posible insertar en el
propio concepto de "reproduccién” la proteccién de las
obras expresadas O dadas a conocer sb6lo en forma

incorporal.

b) De otra parte, era necesario ampliar el concepto de
“reproduccién” a los sistemas de "fijacién’ de la obra
intelectual surgidos en los ultimos tiempos, aque
faciiitan una difusion de la misma muy superior a la
que permite el procedimiento tradicional de la
imprenta o reproduccidén tipografica (vid. el art.
25.1. LRI de 1587, que alude a las grabaciones Jde
caracter sonoro o visual y a las reprcgucciones
optenidas por medio Ce aparatos técnicos no

tipograficos <fotocopias>).%®

ila cora musical para reproduciriaefectivanente vy distribuir
entre el publico las copias cobtenicas. NO obstante, el
Tricunal estimd que 1a mera reajizacion de la primera
fijacién es en si suficiente pars imputar una actividad de
reproduccicon ilicita al sujeto aoue lieva a cabe la fijacion
inicial de la obra (vid. el razonamiento de tal Sentencia en
ia revue trimestrielle... 0@ 1959, cit. en nota anisrior).
Como deciamos, con esta decisidn cuimina todo un desarrollo
jurisprudgencial, expresidén de una opinidn generalizada en
Francia desce bastante antes: “Tout acte, aquel aqu'il
soit...qui n'a pas recu 1]'assentiment ge 1'auteur est
iliicite en soi quel gue soit son cobiet. £t, chose troro
ignoree en general, le seul fait ce la reproduction meéme non
vtilisee, consomme le céli. de contrefacon.® (asi ESCARRA,
Jean; RAULT, Jean y wEPP, Frangoils, en (4 doctrine frangalse
du droit Jd'avteur, Paris 1937, pag. 33).

* Subrayvado en el original; la cursiva es mja.
%2 yid. asimismo el Preambulo del Real Cecreto 287/1989, ce
21 de marzo, pCr el aue se dJdesarrclia e] articulo 25 ce la

tey de Propiedad Intelectual: "LOos nuevos medios técnicos ce
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Algunos de ellos ya fueron tenidos en cuenta por el
Proyecto de reforma de la Ley de propiedad intelectual
de 1934. Vid. su art. 80.: "El derecho de
"Reproduccién” da al autor la facultad exclusiva para
permitir que su obra...se impresione en discos, rollos
o cilindros, peliculas cinematograficas, fotografias
O se dé a conocer al publico por cualquier otro

procedimiento mecanico.”

Pero, como ya hemos sefalado, tal Proyecto no llegd a
ser ley y, a pesar, de la clausula extensiva del art.
lo. “in fine” del Reglamento de la propiedad
intelectual de 1880, la ya aludida identificacion
entre l0s conceptos de reproduccion’ e impresion
determindé en el régimen de 1879/80 situaciones de
desproteccidén en cuanto a sistemas ge reproduccion

desarrollados posteriormente.%?

difusién de las obras protegidas por la propiedad
intelectual a través de...diversos soportes, como el
videograma y el fonograma, y 1los actuales medios de
reproduccioén, tales como 1os aparatos de grabacioén sonora vy
visual permiten la reproduccién masiva de las obras sin la
previa autorizacién de los titulares de 1lo0s derechos y sin
el pago de la correspondiente remuneracion.’

%9 £1 modo de proceder en este punto encaja con el descrito
(en nuestro capitulo segundo sobre LA TIPIFICACION DE LAS
FORMAS DE EXPLOTACION...) como caracteristico de nuestro
ambito, a medida que el desarrollo técnico iba minando la
aplicabilidad de la Ley de 1879: apuntalarla mediante
disposiciones parciales de rango inferior. vid. asi ia Real
Orden de 28 de marzo ce 1928, relativa al precinto de
cilindros de pianos, manubrios, aparatos mecanicos, discos
U objetos en que se reproduican clandestinamente obras
musicales: “...la Asesorfa Juridica del mismo <gel
Ministerio de Instruccién publica> ha dictaminaco a su vez
que debe obligarse a los reproductoress de piezas musicales
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En Francia, la actual definicion del término
“reproduction” en la Ley de 1957°7° se articula con la
finalidad ce incorporar a la nocién legal la fijacién
o, maAs especificamente, la grabacién de la obra
operada a través de tales procedimientos.%! De ests
forma culmina también en este punto todo un desarrollo

jurisprudencial,®? que tiene como principales hitos

en aparatos mecanicos o0 pianos de manubrio que acrediten el
pago de 1los correspondientes derechos a los
compositores. . .debiendo precintarse 1os cilindros u obietos
en qQue se haya reproducido* la obra musical hasta que se
acredite haber obtenido el oportuno permiso de los
compositores o autores .

2 Los SuUDrava. .s SON mMios.

0 _a Ley de reforma de 1985 deja inalterado el art. 28
frances,

7 ' article 29 <del Proyecto de Ley, igual al 28
gefinitivo> deéfinit la reprocuction comme “la fixation
matérielle de |’ ’oceuvre par tous procedes qgui permettent de
la communiquer au public ¢d’une maniére ingdirecte ' ; 1l 'alinea
2 <de] miemo articulo> enonce, a titre purement examplaire,
quelgues applications de maniére a souligner gue 1l'edition
sonore est asimilée & 1’'edition graphique: notamment par
imprimerie, dessin, gravure, photographie, moulage et tout
procedé des arts graphiques et plastigues, enregistrement
mecanique et cinématographiaque. El fragmento transcrito es
de DESB(OIS, uno de los mas influyentes autores franceses en
materia de propiedad intelectual, quien en 1955 expuso en
una publicacidén juridica alemana consagrada al derecho ge
autor las lineas basicas del entonces Proyecto de Ley
francés;: vid. «Le projet de loi francais relatif aux droits
d'auteur» en RArchiv fur Urheber-, Film- und Theaterrecht
<UFITA>, 1955, Band 20, pags. 1 v s.8.; vid. pag. 16.

972 “syr de nombreux points, la Commission a fait oceuvre, non
de révolution ou d'innovation, mais de consécration:* M. le
Profeseur Escarra, de la Faculte de Droit de Paris, qui a
mis au service de la Commission, gqu’il présidait, tout son
devouement...*> tenu & souligner les services rendus par ia
jurisprudence francaise dans le silence ces lois de 1791 et
1793..." (id. DESBOIS, loc. cit. en nota a~terior, pag. 2}.
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las dos sentencias recaidas en 1925 ("Cour d’Appel da
Paris”) y en 1930 ("Cour de Cassation”)®” en el

llamado "affaire Halevy .

La principal aportacidén de tales Sentencias consiste
en haber dejado establecido que la nueva forma de
utilizacidén que representaba en aquel momento la
grabacién o registro fonografico de la obra debia ser
considerada también como una reproduccién’. Asi
declara la primera de las decisiones citadas: '...la
reproduction phonographiqgue doit étre tenue pour une
édition dans le sense large attribue rar 1 usage et
par la jurisprudence au mot ‘édition’; que, dans
1'acception ainsi consacrée, éditer une ceuvre c’'est
la produire et la repandre dans je public par une
fixation materieile et aurable...’ . La “Cour de
Cassation , por su parte, redunda en tal aserto cuando
afirma: '...les disques phonographigues ne sont autre
chose que l’enregistrement, la matérialisation d'une

exécution...’ .

* £] subrayado es mio.

973 Son las sentencias de la "Cour d’Appel de Paris , de lo.
de mayo de 1925 (Gazette Jdu Palais, 1925, 11, pags. 291-
293) y de la 'Cour de Cassaticn (Chambre civile)' , de 10 de
noviembre de 1930, que confirma la anterior (Gazette du
Falais, 1930, 11, pags. 771-773).

974 jacques-Fromental HALEVY (Paris 1799-Niza 1862).
En el pleito referido, eran parte sus suycesores mortis
causa’,
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c)

Tales decisiones tienen una influencia determinante®”®
en la definicién que el art. 28 francés ofrece del
término “reproduction” como “fixation matérielle de
1’ceuvre par tous procedés...”, que coincide casi
literalmente con la del art. 18 de nuestra vigente Ley
de Propiedad Intelectual. La importancia de tales
formulaciones legales es sobre todo subrayar que la
activided de ‘reproduccién’ se puede realizar ahcra
mediante infinidad de procedimientos, que poco tienen
que ver con la casi exclusividad de que hasta el
momento habia venido disfrutando el procedimiento Je
la imprenta (recuérdese el art. lo. de nuestro
Reglamento de 1880: ' ...sistemas impresores O

reproductores. .. ).

La inclusion de la grabacion sonora vy visual en la
nocion legal de “reproduccion’ reviste ademas

importancia a otros efectos.

El uso de tales sistemas de registro y grabacion de
creaciones intelectuales suscitd a partir de su
generalizacién, no solo problemas de calificacién,
como hasta aqui se ha visto, sino que obligd ademas a
adoptar juicios de valor relativos a la actividad de
ios sujetos que se servian de tales medios para

difundir creacicnes ajenas.

“ta loi du 11 mars 1957 a consacré la qgualification

accuellie dés 1930 par la Cour de Cassation...” {(vid.
DESBOIS, Le Jdroit J avteur... cit., pag. 267);: vid. también
COLOMBET (op. cit., pag., 197).
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En el caso de la imprenta, la calificacién de 1la
actividad como mera reproduccion o incorporacién de la
obra a una base material (el molde o la plancha) no
cfrece luozr a dudas, porgque la obra puede ser
transportada al soporte tal cual es. El problema que,
en cambio, plantean esos otros procedimientos de
grabacion y registro, tanto de cbras sonoras como de
obras visuales, es gque antes de consumar la propia
fijacion o reproduccién de la cbra expresada a traves
de imagenes O sS0ONidos es necesario pricedar a una
cierta transformacidn o elaboracion de tales

elementos.?®

Al enfrentarse por primera vez al fenomeno, melor
dicho, a 1o que fue una de sus primeras
manjfestaciones, la grabacidén de obras sonoras, ei
legislador esparcl quiso reconocer un derecho ail
sujeto qQque realizapa tal operacidn dJe caracter
técnico, considerandolo ‘creador’ de la obra. Asi, en
nuestro ordenamiento, la Orden de 10 de julio de 1942,
scbre proteccion de cbras fonograficas no vacilo en
declarar gque "hay unos creadores de obra artistica
original - los productores de discos -... y que ha de

ser amparado ‘el nuevo derecho de las entidades

"...la transcripcién supone s6lo una transformacidn
puramente material: conversioén de los sonidos en grafia ¢ en
impulsos electromagnéticos fijados en la cinta o soporte
correspondients.” (as{, RIVERO, loc. cit., pag. 354). En el
mismo sentido, MOLAS VALVERDE, op. cit., pags. 37-38.
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fonograficas creadoras de esta especial versién o

*

impresidén de la obra...”, a la que por otra parte se

designa como “obra fonografica".%”

Como en el epigrafe siguiente se vera, la postura
actual del legislador espafiol a =ste respecto es
opuesta a la de la citada Orden de 1942. Este dato,
unido a la inexistencia en nuestro ordenamiento de
otros antecedentes legales, nos lleva a pensar que la

OpPCiON que a este respscto se adopta en 1987 procede

en este caso del Derecho aleman. ®

977 vid. la critica de tal disposicion en MOLAS VALVERDE, op.
cit., pag. 37; PENA Y BERNALDO DE QUIRCS, cComentarios al
Codigo civil... cit., pags. 724 y s.s.; y BAviL0S (ORR0OZA,
xAcotaciones al nuevo Proyecto de Ley de Propiedad
Intelactual», en la RGLJ, 1986, pdgs. 525 v s.s.; vid. pags.
533; pags. 545 y s.8.

37 Que la opciotn de la vigente LPI de 1987 es tributaria de
la evolucidon operada a estps efectos en el ordenamiento
juridico ajeman queda confirmada no s0jo por la fajita de
antecedentes legales propios, Sino ademas por no haberse
ocupado ni la Convencidon de Berna ni la de Girepbra del
derecho de tales sujetos, extremos todos ellos puestos de
manifiesto en un articulo del Profesor Rodrigo BERCOVITZ,
relativo a «La proteccidn de los productores de fonogramas
en Esparia», en §€studio Je ODerecho civil en homenaje al
Profesor Jose Seltran de Heredia y Castario, Salamanca 1984,
pags. B86 y s.s. Del citado trabajo, se desprende asimismo
gque, al margen de alguna esporadica publicacidén anterior
sobre el tema (vid. asi en la Rev.ista Juridica de Catalunia,
afio 1963, pags. 717 v s.s5., el articulo de MOLAS VALVERDE,
J., «Los llamados 'derechos conexos al derecho de autor y
la Convencion de Roma de 26 de octubre de 1961») y de las
consideraciones del propio BERCOVITZ, en 1984 no existia en
el ambito espariol ni sigquiera un estado de opinidn doctrinal
sobre la cuestién que ahora nos ocupa.

La influencia francesa a este respecto nos parece igualmente
irrelevante: el legislador francés de 1957 se niega a
incluir a los productores de fonogramas y grabaciones
audiovisuales en la proteccidn otorgada por la Ley de
propiedad literaria (vid. en DESBOIS op. cit., pag. 206 el
extracto de discusidn parlamentaria relativo a este punto)
y relega lo relativo a la proteccién de tales sujetos al
terreno de la competencia desleal (id. DESBOIS, loc. cit.,
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En efecto, con el segundo parrafo que la UhrG de 1965
consagra al concepto legal de “reproducciéon” se
pretende establecer taxativamente que la produccién de
fonogramas (“"Schaliplatten”) y registros sonoros o
visuales de una obra ( 'Tonband- oder Filmaufnahmen
eines Werkes') no puede ser valorada como
"tranaformacion’ - que tanto en la Ley alemana como en
la espafola es titulo de adquisicién de derechos en
calidad de autor -, sino sdlo como "reproduccidén’ de

la misma %

pag. 208: COLOMBET, pag. 404 y BERCOVITZ, loc. cit., pag.
89). Cuando, mas tarde, en la Ley de reforma de 1985, el
legislador frances se decide a incorporar a tales 3ujetos
como titulares de derechos de propiedad intelectual su
ovCcion es también esta referida de la Ley alemana de 1965.

99 vid. UhrG 1965 'Begrundung , zu §16, pag. 262: ...dass
die Herstellung wvon Schalliplatten und Tonband- oder
Filmaufnahmen eines wWerkes etenzo wie uberspielungen eines
Werkes wvon einem Tonband auf ein anderes Tonband
vervielfaltigungen und nicht Bearbeitungen des wWerkes
sind... De este modo, el legislador aleman de 1965 se mueve
por reaccion frente a la propia tradicidén. La LUG de 1901 no
encontro meijor solucidén, para dar salida a los primeros
intentos de articular una férmula de proteccidén de la
actividad de estos sujetos materializadores de creaciones
ajenas que la de reconocerlos como ‘transformadores” de la
obra (82 (2) LUG).* 1lo cual les permitia disfrutar de
derechos en calidad de autor, solucién que rechaza la
vigente Ley alemana en linea de principio: "Die Anwendung
urheberrechtlicher Vvorschriften auf den Schutz...des
Herstellers der mechanischen vorrichtung {(durch Lochen,
Stanzen usw) widerspricht jedoch dem Grundsatz, dass der
Urheberrechtsschutz nur einer schopferischen Tatigkeit#*x
zukommen kann; denn die ubertragung eines vorhandenen Werkes
auf eine mechanische vorrichtung ist keine schopfarische
Lteistung, mag sie kunstlerisch und technisch noch so
vollendet sein.” (id. "Begr.” loc. cit.).

* El1 citado precepto de la LUG fue redactado en el
sentido indicado por una Ley de 22 de mayo de 1910
{vid. "Gesetz zur Ausfuhrung der revidierten Berner
ubereinkunft zum Schutze von Werken der Literatur und
Kunst vom 13 November 1908°; se adjunta el texto
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Pensamos entonces que tambiéan en este punto el
legislador espafiol de 1987 puede haber optado por
seguir el camino trillado por el desarrollo
legislativo en Alemania y que, en definitiva, la
férmula "Se entiende por reproduccién la fijacién de

*

la obra en un medio...” estd copiada del 8§16 (2)
aleman, eliminando, eso si, la prolijidad del precepto
y tomando su idea fundamental ( 'Die ubertragung des
werkes auf Vorrichtungen... ), que el legislador
espaiol ha tenido el acierto de convertir en el nucleo
esencial del concepto legal de “reproduccion’: Tla

fijacién de la obra en un medio que permita su

comucicacién. ..’

citado como Apéndice 11 de este trabajo).

xx ] subrayado es mfo.
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X. La wetilidad JdJeo 1la actual o4 G de
“ 1 Jacidn™

A la vista del desarrollo que cristaliza en la actual
definicién legal del término "reproduccién”, nos parece que
cabe establecer a partir del mismo determinadas

consecuencias:

a) Con arreglo a la moderna acepcidén del término
“reproduccidén’, como “reproductibilidad’, es decir,
como reproduccién potencial o fijacién de la obra
incluso en un uUnico ejemplar, concepcidén gue profesa
también nuestra Ley actual, no hay dificultad en
mantener que la pura transcripcion,™ o en general,
captacion de las obras orales™ (art. 10.1. a) o ce
las expresadas por medios materiales (art. 10.1.),

pero difundidas oor medios incorporales {p. ej., obras

%0 Fn la Ley italiana da 1941, la estrechez de la definicidn
de la nocidn legal de “reproduccidn’, que sigue siendo
todavia sindtnima de moltiplicazione in ccnie dell’'opera.. .’
(vid. el art. 13 de dicho texto legal, trascrito en nuestro
primer epigrafe) obliga a referirse por scparado (en el art.
14) al "diritto esclusivo di trascrivere ; vid. su art. l4:
"Il diritto esclusivo di trascrivere ha per oggeto l'uso dei
mezzi atti a trasformare l1'opera orale in opera scritta o
riprodotta con uno dei mezzi indicati nell’articolo
precedente .

%! “Tanto de los arts. 17 y 18 de la LPI como del art. 10.1.
a) del mismo cuerpo legal, gque considera expresamente las
explicaciones de catedra como objeto de la propiedad
intelectual...se deriva que las conferencias o los cursos
pronunciados en los centros universitarios no pueden ser
reproducidos sin permiso del que los ha pronunciado (el art.
33, parrafo 2 de la LPl permite la libre reproduccién de las
conferencias pronunciadas en publico sdlamente con el
exclusivo fin de informar sobre la actualidad.” (vid. BONDIA
ROMAN, oOp. cit., pag. 220, nota 209).
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escritas recitadas o lefidas; obras plasticas expuestas
y obras musicales ejecutadas en publico) y su
plasmacién o incorporacién a una base material
constituye “"reproduccién” (arg. ex art. 33.2.),%2 con

independencia, ademas, del medio empleado.%

b) El caracter unitario de la reproduccién como forma de
explotacién: siempre que se cumpla el ya reiterado
presupuesto de "la fijacién en un medio... distinto
del medio expresivo 0 creativo originario (art.
10.1.), estaremos ante un Supuesto Gue& encaja en la
nocién legal de "reproduccioén’, con independencia del
procedimiento para ello empleado.®™ sSin violencia
alguna, tienen ahora cabida aen la ncci16n de
"reproduccion’ del art. 18, ademas de la fijacion de
la obra que se realiza a traves de la imprenta (art.

64,60.: art. 72),%® las grabaciones de caracter scnoro

%2 yid. asimismo el art. 2bis apdo. 2 del Convenio de Berna,
relativo a la proteccién en general de las cobras orales.

% “pje vervielfaltigung kann durch ein mechanisches
verfahren...oder eigenhandig erfolgen.” (ULMER, op. cit.,
pag. 230).

94 como tendremos ocasién de poner de relieve cuando proceda
el estudio de las mismas, existen otras actividades de
explotaciéon en las que el empleo de uno u otro procedimients
si ha incidido, en cambio, en una diferente tipificaciédn
legal (comp. art. 20.2 c): “"emisidén inalambrica...”; y d):
“transmision...por hilo, cable o fibra optica... ).

9 yvid. asimismo e] Real Decreto 396/1988, de 25 de abril,
por el que se desarrolla el articulio 72 de la Ley de
Propiedad Intelectual sobre control de tirada.
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y visual,"® como puede ser la incorporacién de la obra
a un "soporte sonoro” (art. 25.1.) o fonograma (art.
108. 1. vy 2.; 111, finmal) y 1la fijacidén o
incorporaciéon de una obra a un soporte audiovisual

(art. 112).

En este sentido, consideramos un acierto el que el
precepto de la Ley de 1987, apartandose de la férmula
francesa (art. 28.,2) y acercandose en este punto mas
a la alemana, prescinda de una enumeracion de
procedimientos concretos. Parece gue de este modo
podran ser mas facilmente obviados futuros problemas
en la calificacion de nuevos procedimientos (vid.
art. 43.5.: '...medios de difusion inexistentes o

desconocidos... ).

9 £]1 (onvenio de Rerna se ve, en cambio, obligado a
precisar en sy art. 9.3. que toda grabacion sonora o visual
sera considerada como una reproduccidtn en 2] sentido del
presente Convenio. Ello obedece quiza al "exclusivismo de
la edicidén impresa’ en la citada Convencidén. Sélo
timidamente se han hecho acreedoras de proteccidén en dicho
texto las obras dadas a conccer de otro modo {(vid. asi cémo
en la revisidn de Bruselas en 1548* se inserta en su art.
3.3., que define la nocién de "obras publicadas’ ', la féormula
"cualqQuiera que sea el modo de fabricacién de los
ejemplares’ ), pero, segun se ha dicho, el espiritu de la
Convencion era proteger cuantas obras hubiesen tomado
realmente raices en un pais contratante - lo que se da por
sentado que sélo por la edicién se consigue - y tanto la
radiodifusién como la proyeccion cinematografica les
parecfian demasiado fugitivas” (asi, FORNS, José, «Sobre una
definicion légica del concepto “publicacién” en derecho de
autor.» en Revista de ODerecho Privado 1951. pags. 304 y
s.3.; vid. pag. 309).

* Convenio de Bruselas de 2¢ de junio de 1948, de
revisién de la Convencién de Berna para la proteccion
de las obras literarias y artisticas, suscrito por
Espafa (vid. B8.0.€E. de 5 de agosto de 1948).
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También es independiente la actual nocién de
"reproduccion”’ del destino ulterior de la fijacién
realizada, cuya aplicacién puede ser tanto la
obtencién de ejemplares a partir de esa fijacioén
inicial, como su utilizacién para una ulterior
comunicacién de la obra. A través de la incorporacién
de la obra - o de sus interpretaciones, emisiones o
transmisiones - a sgportes sonoros o visuales (art.
25.1.) - como los discos, peliculas o cintas de video
- se hace tanto posible comunicarla, como obtener
ulteriores ejemplares de la misma y ponerlos a
disposicidn del publico {(art. 103: “fonograma
publicado con fines comerciales”; art. 116.1. b) in

fine: "reproduccién de tales grabaciones ).

Ahora la "reproduccién’ es una actividad técnicamente
emancipada y, en congruencia con ello, juridicamente

valorada con independencia de la publicacion® o

%7 prescindiendo del hecho de que en el art. 17 de la Ley
actual no exista una "forma’ de explotacidén (ni tampoco una
modalidad econémica: vid. art. S7 LPI)* denominada
"publicacién”’, sino que - por influencia alemana: comp. §6
UhrG vy art. 4 (Pl - sb6lo se eche mano de tal concepto para
describir en el art. 4 un peculiar estado o situacidn de la
obra, seguimos hablando de “publicacidn”, porque, aqui
simplemente pretendemos establecer una comparacioén con la
nocién anterior de “reproduccién’, embebida, en la Ley de
1879, como ya deciamos, en la idea de “publicacién”. Es mas,
la idea de una explotacién realizada en forma de
“publicacién”, aunque no designada explicitamente como tal,
sigue estando presente en la Ley de 1987, enmascarada en
ctras nociones, como la de "distribucién” (art. 19) o puesta
a disposicién del publico de los ejemplares de la obra
obtenidos a partir de su reproduccién efectiva; y también en
la nocion de “edicién” (art. 58), que consiste asimismo en
una reproduccién efectiva de la obra, de la que se obtienen
copias en forma de libr , puestas igualmente a continuacion
a disposicién del publico.
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c)

"edicién”: tanto porque la publicacién requiere, por
definicién, la obtencién de "un numero de ejemplares
de la obra”; y, en cambio, lo que constituve ahora
"reproduccién” es la propia “fijacién” en si, como
porque, mientras gue en la explotacién de la obra via
publicacién el destino natural de los ejemplares es la
subsiguiente puesta a disposiciéon del publico o
"distribucidén” de los mismos (art. 4, 2a. parte; art.
19; art. 20.1.,1; vy, para la "edicién’ o publicacioén
de la obra en forma de libro, vid. los arts. S8 y 5.5
60, 30., 40. y 60.; 64, lo. y 30.), actualmente la
actividad de ‘reproduccion’ tiene otras aplicaciones,
comoc es la de la grabacién o registro de la obra en
dispositivos gque permitan sucesivas comunicaciones de
la misma y de ello sa ha hecho eco el propio
legislador de 1987 (vid. el art. 18, la. parte: "...en
un medio que permita su comunicacion ; y, mas en
concreto, art. 103: ‘comunicacion publica de un
fonograma”; art. 116.1. b) y ¢c): "comunicacion publica
de una emision o transmision de radiodifusion’, que

habra sido para ello previamente grabada).

Lta separaciotn entre la actividad creativa vy
geterminadas prestaciones de caracter industrial o

técnico.

Sobre la distincién entre la nocidn juridica “"forma“
de explotacidéon y la econbémica “modalidad” de
explotacidén, vid. supra el capitulo segundo de esta
Cuarta Parte, epigrafe 1I, 2.2.3.
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La inclusidén de tales actividades en el concepto de
“reproduccién” reviste cardinal importancia, porque
permite separar las prestaciones de caracter
industrial o técnico - relegandolas, ademas, a una
segunda categoria (Libro 1I de la Ley de 1987: "Otros
derechos de propiedad intelectual”’) - de la “tarea
puramente humana y perscnal de creacion de la obra”,
a la cual se reservan derechos en calidad de autor

(Libro I de la Ley: "Derechos de autor ).%®

Es decir, lo que de este modo se persigue es gue, a
partir de la pura ‘repr~duccidén’ de una opbra vya
existente, por sofisticada y costosa que sea la

obtencion de la misma,%® no nazca ni quede constituido

98 vid. el Preambulo de la Ley de 1987, parrafo 60.: ...se
determinan, por una parte, los derechos que corresponden al
autor, que es quien realiza la tarea puramente humana vy
personal de creacion de la obra y que, por lo mismo,
constituyen el nucleo esencial del objeto de la presente Ley
y. gor otra, los derechos reconocidos a determinadas
personas fisicas o0 juridicas cuya intervencion resulta
indispansable para la...difusién de las obras creadas por
los autores.”; y parrafo 12: "En lo que respecta al régimen
juridico de los derechos derivados de la...produccién o
difusion de las obras de crsacion, es decir, de aquellos
otros derechos de propiedad intelectual...’.

Tal organizacidén de 1os derechos legalmente protegidos
estaba ya pergerfada en el "Dictamen acerca de prioridades
legislativas en materia de Derechos de Autor y de la
Propiedad Intelectual”, elaborado en 1985 por la Comision de
Educacion, universidades, Investigacion y Cultura del Senado
(BOCG, Senado, de 1985, Serie I, no. 152, de 14 de mayo,
pags. 6253 y s.s.; vid. pag. 6259).

% . ..mais le fait méme de 1’enregistrement est une
operation mécanique, automatique...Les qualiteés des
techniciens de 1'“écition sonore”, parmi lesquelles le gout
artistique s'allie aux connaissances techniques, se
développent dans la preparation des meilleures conditions de
réalisation des enregistrements...l’ingénieur du son ne peut
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ningun derecho en calidad de autor. Puesto que, como
serialamos en el parrafo anterior, existe también en
nuestro dmbito la voluntad de separar las actividades
puramente creativas de las que contribuyen a la
difusién de creaciones ajenas,”™ la definiciéon del
art. 18, al dar acogida a tales actividades no
creativas en la nocién de "reproduccién”’ (comp. art.

18 y arts. 108 y 112 Ley 1987),%! contribuye a evitar

plier l'enregistrement & sa propre fantaisie, ou plutdt n’a
d’autres ressources gque de modifier les donnees aqui seront
enregistreées. . . En un mot, sa personnalité intervient aux
alentours de l'enregistrement, mais celui ci est accompli en
dehors de lui, par un mécanisme aveugle; le peintre, au
contraire...se prévaut d’une exécution humaine, personelle.”
(asi, DESBOIS, (e cdroit Jd’avter... cit., pags. 206-207).

90 14. Preambulo Ley de 1987.

1 No decimos agui nada de las otras categorias de sujetos
titulares de derechos en el Libro 1I, porgue realizan
actividades distintas de la reproduccion’ : 108 1ntérpretes
y las enticdades de radiodifusién realizan actos de
comunicacion publica de la obra (vid. art. 20.2. a), para e]
interprete y art. 20.2. c) d) e)., para las entidades de
radiodifusidn); los realizadores de las "meras fotografias'
crean un objeto de derecho que no merece la calificacién de
obra (comp. art. 118 y art. 10.1. h)); y los "editores” del
Libro 11 realizan algo mas que la pura reproduccidédn de la
obra: facilitan el conocimiento de obras a las que, sin sy
intervencién, el publico no hubiera tenido acceso y, por
ello, adquieren sobre la obra misma (y no 86lo sobre la
particular edicién de la misma por ellos realizada) “los
derechos que hubieran correspondido a su autor”; en relacidn
a este yltimo titulo adquisitivo de “otros derechos de la
propiedad intelectual” del art. 119, vid. Lacruz Berdejo,
quien considera que constituye un supuesto de ocupacion (asi
en el comentario del art. 20. LPI, en los c(omentarios...
cit. coordinados por Rodrigo Bercovitz, pag. 39). vid.
ademas lo relativo a la ‘“editio princeps’ en nuestra
exposicion sobre la Ley de 1879 (supra Tercera Parte,
capitulo cuarto, epigrafe 1,3.1. v en el capitulo séptimo,
lo relativo a la adguisiciér del derecho sobre las obras
inéditas en el dominio publ. : vid. nota ).

Sobre este ultimo supuesto del art. 119, vid. asimismo el
reciente FProyecto de reforma de la Ley de Propiedad
Intelectual (BOCG de 1991. Congreso, Serie A, no. 76-1, de
30 de diciembre) que aflade un segundo parrafo al citado
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toda posible asociacidén entre las mismas y las
actividades de rigurosa creacién (art. S) vy
transformacidédn de una obra (arts. 11; 21), que son las

unicas que atribuyen derechos en calidad de autor.

precepto. En realidad, 1lo uJunico que as{i se hace es
introducir ahora en el texto legal vigente un precepto que
ya habia formado parte del Proyecto de Ley de Propiedad
Intelectual de 24 de noviembre de 1986 (art. 119), que se
suprimio del texto definitivo por no haber conseguido
superar e] tramite de discusidn en la Comisidén del Congreso.
El precepto en cuestién, traduccién literal del §70 de la
Ley aiemana, fue suprimido, por acuerdo de todos los Grupos,
en la citada Comisién “por ininteligible” (vid. Diario de
Sesiones del Congreso de 1987. Comisiones, no. 131, de 13 de
mayo, pags. 4950-4951).
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