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I. HECHOS

La Sentencia que nos disponemos a analizar es la primera del Alto Tribunal es-
pafol que viene a reconocer una infraccién del derecho de divulgacion tras la
muerte del autor. Ademas, constituye un buen objeto para el analisis, al susci-
tar cuestiones tan importantes como la distincién entre la propiedad intelec-
tual y la propiedad material sobre una obra; la transmisién de los derechos de
explotacién y las reglas a las que debe quedar sometida, y la lesién del dere-
cho de divulgacién tras el fallecimiento del autor.

Los hechos que dan lugar a la litis son los que a continuacién se relatan.

En 1915, el escultor Don Lorenzo Coullaut-Varela realizé un boceto en yeso
para un monumento a Cervantes, del que formaban parte las figuras de Don
Quijote y Sancho Panza. Dicho boceto fue presentado a un concurso nacional
organizado al efecto, resultando ganador. Con base en ese boceto construy6 el
monumento a Cervantes sito en la Plaza de Espafia de Madrid, pudiéndose
apreciar entre ambas obras notorias diferencias estéticas.

Don Lorenzo fallecié intestado en agosto de 1932, siendo declarados herederos
sus ocho hijos, con reserva a su viuda, Dofia Maria Teresa, de la cuota legal
usufructuaria.

Tras el fallecimiento de su esposo, Dofia Maria Teresa entregé el citado boce-

to a Don Lorenzo Coullaut Mendigutia, uno de ocho sus hijos. A la muerte de
éste, acaecida en 1967, el boceto quedé en manos de su viuda y tinica herede-
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ra, Dofia Mercedes Barén Garcia. En 1974, ésta se lo entregé a Don Carlos
Coullaut-Varela Arifio, uno de sus sobrinos, y nieto del escultor. En 1975, Don
Carlos encargé la realizacién de una copia en bronce de las figuras de Don
Quijote y Sancho Panza, lo que originé la destruccién del yeso original, muy
deteriorado.

En el mes de febrero de 1990, Don Carlos Coullaut-Varela cedié la reproduc-
cién en bronce del boceto original, con todos los derechos, a Kenton S.A., para
que ésta pudiera fabricar y vender reproducciones del mismo tamaiio, todo por
un precio de cinco millones de pesetas. Don Carlos certificaba que las dos es-
culturas transmitidas eran los tnicos bronces basados en el boceto de Don
Lorenzo, y que no se habian hecho mas copias del boceto originario.
Posteriormente, la citada empresa ofrecié en exclusiva a los titulares de tarje-
tas de crédito American Express, 499 réplicas del proyecto original del monu-
mento, numeradas y certificadas.

Ante estos hechos, Dofia Mercedes, y varios nietos del escultor, hijos y herede-
ros respectivamente de dos de los coherederos ya fallecidos, demandan a Don
Carlos y a la mercantil Kenton S.A. Los cuatro hijos restantes de Don Lorenzo
que ann viven, no son parte en el proceso. Se da la circunstancia de que los
derechos patrimoniales del autor han permanecido en estado de indivisién.

Los demandantes interponen dos tipos de acciones. Por un lado, en ejercicio
de la accién reivindicatoria, reclaman la propiedad del boceto originariamen-
te realizado por el escultor. Por otro, ejercen accién por infraccién de los de-
rechos de propiedad intelectual.

En primera instancia, el Juzgado naim. 35 de Madrid, en sentencia de 23 de fe-
brero de 1993, desestimé la demanda en todos sus pedimentos. La Audiencia
Provincial de Madrid, dict6 sentencia el 11 de noviembre de 1994, por la que
revoca la resolucién anterior y acoge parcialmente el recurso interpuesto por
los demandantes. El Tribunal Supremo, en Sentencia de 20 de febrero de 1998,
declara no haber lugar al recurso de casacién interpuesto por los demandados,
y estima parcialmente el interpuesto por los demandantes.

II. COMENTARIO

En primer lugar, debemos sefialar que la ley aplicable a este caso es la Ley de
Propiedad Intelectual de 1987 (Ley 22/1987, de 11 de noviembre), en vigor en
el momento en que tienen lugar los hechos que originan la demanda (vid.
Disposicién transitoria Decimocuarta del actual Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, de 12 de abril de 1996, que reenvia a su vez a las
Disposiciones transitorias del Cédigo Civil). Desde el punto de vista sustantivo,
y por lo que respecta a las normas que aqui resultan de aplicacién, sélo cabe
apreciar una diferencia entre la LPI de 1987 y el actual Texto Refundido de la
LPI de 1996, vy es la elevacién del plazo para ejercer el derecho de divulgacién
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tras la muerte del autor, de sesenta (art. 15.2 LPI 1987) a setenta afios (actual
art. 15.2 LPI 1996).

Centrandonos en el analisis de la Sentencia de 20 de abril de 1998, se plante-
an cuatro cuestiones principales, cuyo tratamiento realizaremos de forma se-
parada: 1.° la accién reivindicatoria sobre el soporte material de la obra y la
destruccién del soporte originario; 2.° la lesién del derecho patrimonial del au-
tor; 3.° la lesién del derecho moral del autor; 4.° la legitimaciéon para interve-
nir ante la lesién de los derechos patrimoniales y morales del autor.

1 LA ACCION REIVINDICATORIA SOBRE EL SOPORTE MATERIAL DE LA OBRA
Y LA DESTRUCCION DEL SOPORTE ORIGINARIO

1. La accién reivindicatoria la ejercen los demandantes sobre el boceto ori-
ginario realizado por Don Lorenzo, si bien éste se habia destruido en 1975 al
efectuarse la copia en bronce. Como queda sentado en todas las instancias, la
accién reivindicatoria no puede prosperar, pues falta el requisito sustancial de
identidad de la cosa reivindicada con la que se dice ser titular (Fundamento de
Derecho II de la Sentencia del Tribunal Supremo). En el caso hipotético de que
el boceto en yeso hubiese subsistido, los demandantes sélo podrian reivindi-
carlo si probasen que son sus propietarios, y que el poseedor actual no ha ga-
nado el dominio sobre la cosa mediante ninguno de los modos de adquirir la
propiedad reconocidos en nuestro Derecho.

2. Los demandantes no reivindican la copia en bronce, aunque, de haberlo
hecho, su pretensién tampoco habria prosperado. En este caso, la Audiencia
Provincial (Fundamento de Derecho V) considera que Don Carlos la usucapi6
con base en el art. 1955 C.c., con la consiguiente prescripcién de la accién rei-
vindicatoria de su propietarios (art. 1962 C.c.). Recuérdese que Don Carlos po-
see la copia desde que se realiza, en 1975, y es en 1990 cuando éste la entrega
a Kenton S.A. para que proceda a su comercializacién.

No obstante, aunque no es objeto del proceso, creemos conviene poner de re-
lieve que Don Carlos, al efectuar la copia en bronce en el afio 1975, infringié
los derechos patrimoniales del autor. Como acto de explotacién que es la re-
produccion, hubiese requerido la autorizacién de los coherederos del autor, con
base en el art. 7 de la LPI de 1879 entonces en vigor («Nadie puede reprodu-
cir obra ajenas sin permiso de su propietario..»), en relacién con el art. 6 del
mismo cuerpo legal («La propiedad intelectual corresponde a los autores du-
rante su vida y se transmite a sus herederos testamentarios o legatarios por el
término de ochenta afios»). Téngase en cuenta, ademas, que el art. 9 LPI de
1879 ya distinguia la propiedad material sobre la obra de la propiedad inte-
lectual: «La enajenacién de una obra de arte, salvo pacto en contrario, no lle-
va consigo la enajenacién del derecho de reproduccién, ni de exposicién pu-
blica de la misma, los cuales permanecen reservados al autor o a sus
derechohabientes».
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3. La realizacién de la copia ofrece ademas otra importante particularidad.
Con ella desaparece el yeso originario, convirtiéndose en el tnico ejemplar exis-
tente de la obra. Esto nos lleva a plantear dos cuestiones: en primer lugar, la
infraccién del derecho a la integridad de la obra y, en segundo lugar, el dere-
cho de acceso al ejemplar tnico o raro de la obra, con base en el art. 14.7 LPI
de 1987.

a) Como hemos sefialado, cuando se efectud la copia en bronce se encontraba
vigente la LPI de 1879, que no reconocia el derecho moral del autor. Cualquier
accién que se hubiese pretendido ejercer en ese momento, en defensa de la in-
tegridad de la obra, probablemente (y salvo cambio en la jurisprudencia) habria
corrido la misma suerte que la interpuesta por el escultor Pablo Serrano’. En
sintesis, el Tribunal Supremo, en sentencia de 21 de junio de 1965 (R.A. 670),
consideré inaplicable el art. 6 bis.1 del Convenio de Berna?, precepto que se ha-
bia introducido en la Conferencia de Roma en 1928 y que Espafia habia ratifi-
cado mediante Ley de 21 de julio de 1932. Para el Alto Tribunal, «mientras los
acuerdos de la citada conferencia no se desenvuelvan en disposiciones poste-
riores, son conceptos meramente programaticos, que no pueden servir de fun-
damento a un tribunal para hacer declaraciones de derecho».

En cambio, si la copia en bronce se hubiese realizado tras la entrada en vigor
de la LPI de 1987, la demanda por lesién de la facultad contenida en el art.
14.4 LPI habria prosperado. En virtud de este precepto, el autor tiene derecho
a exigir el respeto a la integridad de la obra y a impedir cualquier deforma-
cién, modificacién, alteracién o atentado contra ella que suponga perjuicio a
sus legitimos intereses o menoscabo de su reputacién. Tras la muerte del au-
tor, se encuentran legitimados para actuar en defensa de la integridad de la
obra los sujetos sefialados en los arts. 15 y 16 LPI (persona expresamente de-
signada por el autor al efecto, los herederos del autor, y las entidades publi-
cas).

En el caso de autos se opera una modificacién en la obra al cambiar el mate-
rial originariamente elegido por el autor (yeso por bronce); lo que sin duda pro-
duce una sensacién estética diferente a cualquier perceptor de la obra. Aunque
la obra no ha sido destruida (lo que desaparece es el corpus mechanicum ori-
ginario, no el corpus mysticum), es claro que esa modificacién comporta un
atentado a su derecho a la integridad, a la luz del citado art. 14.4 LP1. Obsérvese
que este precepto no exige que la modificacién o alteracién de la obra supon-
ga un perjuicio al honor o reputacién del artista, a diferencia de lo que suce-
de en otros paises de nuestro entorno, o en el propio Convenio de Berna (art.

! Tampoco hubiese sido otra la solucién de acaecer los hechos tras la entrada en vigor de la
Constitucién, a la luz de la segunda STS recaida en este asunto, en fecha de 9 de diciembre de
1985 (R.A. 6320). Véase, para un enjuiciamiento critico de esta resolucién, R. BERCOVITZ,
«Derecho de autor y destruccién de la obra plastica», ADC, 1986, pag. 225 y ss.

2 Art. 6 bis 1.° «Independientemente de los derechos patrimoniales del autor e incluso después de
la cesién de estos derechos, el autor conservara el derecho de reivindicar la paternidad de la obra
y de oponerse a cualquier deformacién, mutilacién u otra modificacién de la misma o cualquier
atentado a la misma que cause perjuicio a su honor o a su reputacién».
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6 bis). Lo que protege el art. 14. 4 LPI es el interés legitimo del autor de con-
servar la obra tal y como la cre6. Ademaés, no concurre en el propietario de la
obra ninguna causa que justifique la destruccién del soporte material de la mis-
ma, amén de suponer en este caso una reproduccién ilicita de la obra.

b) Aunque la accién reivindicatoria no prospere, los titulares de los derechos de
explotacion (en este caso los coherederos) pueden acceder al ejemplar. tinico o
raro de la obra, con base en el art. 14.7 LPI. La aplicacién del art. 14, asi como
la de los arts. 15 y 16 LPI, se fundamenta en la Disposicién transitoria 4* LPI
de 1987 (actual Disposicién transitoria 6* de la LPI de 1996), segtin la cual «Lo
dispuesto en los articulos 14 a 16 de esta Ley sera de aplicacién a los autores
de las obras creadas antes de su entrada en vigor».

Volviendo al derecho de acceso, el art. 14.7 LPI atribuye al autor el derecho a
acceder al ejemplar tnico o raro de la obra, «cuando se halle en poder de otro,
a fin de ejercer el derecho de divulgacién o cualquier otro que le correspon-
da». Para hacerlo efectivo, el legislador impone unos criterios que intentan con-
ciliar los intereses de los propietarios de las obras con los de los autores, y asi
«Este derecho no permitira exigir el desplazamiento de la obra y el acceso a la
misma se llevara a efecto en el lugar y forma que ocasionen menos incomodi-
dades al poseedor, al que se indemnizara, en su caso, por los dafios y perjui-
cios que se le irroguen».

Ahora bien, como ya se habra percatado el lector; no sélo existe un tinico ejem-
plar de la obra (la copia inicial en bronce), sino que en el momento de inter-
posicién de la demanda se habian efectuado 499 réplicas de la misma, nume-
radas y certificadas, que habian sido ofrecidas a titulares de tarjetas de crédito
American Express. Ello nos lleva a cuestionar las posibilidades de éxito de los
titulares de los derechos de explotacién para acceder a cualquiera de ellas, a
fin de ejercer sus derechos.

En nuestra opinion, las circunstancias concretas de este caso avalan una respuesta
favorable al ejercicio del art. 14.7 LPI por parte de los titulares de los derechos de
explotacién. El tipo de reproducciéon que se realiza de la obra (se trata de una edi-
cién limitada, y dirigida no al publico en general, sino exclusivamente a determi-
nados sujetos en los que concurra la condicién de titulares de un tipo de tarjeta
de crédito), permite incluir en la categoria de raros los ejemplares que conforman
la tirada®. Si el autor —en este caso los coherederos— no puede adquirir en el
mercado una réplica de su obra, no tiene otra via que acudir a la facultad de ac-
ceso para ejercer sus derechos. Dicho de otra forma, lo que pretende evitar el art.
14.7 LPI es que un autor, al que no es factible acceder a un ejemplar de su obra
(no esta en el mercado), se vea impedido para explotarla, por la negativa de los
propietarios de los ejemplares existentes de la misma.

3 A este respecto CAFFARENA LAPORTA, «Comentario al art. 14.7 LPI», Comentarios a la LPI (R.
BERCOVITZ coord.), Tecnos, 1989, 1° ed., pag. 296, ha sefialado, siguiendo a la doctrina alemana,
que cabe entender dentro del supuesto descrito por el art. 14.7 LPI, el del libro otrora publicado
con una tirada reducida de la que queden escasos ejemplares.
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Por ultimo, debemos aclarar que, aunque el art. 15 LPI no prevé el ejercicio
del derecho de acceso una vez que el autor ha fallecido, cabe entender que tal
ejercicio es factible, en la medida en que la facultad de acceso es instrumental
con respecto a la divulgacién y explotacién de la obra®.

2. LA INFRACCION DE LOS DERECHOS PATRIMONIALES DE AUTOR

1. En primera instancia, el Juzgado entendi6 que, al explotarse la copia en bron-
ce y no la obra originaria realizada en yeso por el escultor, no se lesionaban
los derechos de explotacién de los coherederos, con el argumento de que éstos
no ostentan ningtn derecho sobre la copia (Fundamento de Derecho VI).

En cambio, tanto la Audiencia Provincial como el Tribunal Supremo conside-
ran que en el caso de autos si se ha producido un atentado a los derechos de
explotacién de la obra. Como premisa, valga sefialar que los derechos de ex-
plotacion de esta obra se extinguiran pasados ochenta afios desde la muerte del
autor, de acuerdo con la Disposicién transitoria 1*> LPI°.

La Audiencia Provincial desvirtiia la interpretacién mantenida por el Juzgado
de Primera Instancia, con la siguiente argumentacién (Fundamento de Derecho
VID):

«No es de recibo la tesis del demandado Don Carlos, de no existir infraccién
del derecho de explotacién de la obra artistica por estarse reproduciendo una
copia en bronce del boceto original, pues se olvida que tanto esa copia en bron-
ce como las reproducciones realizadas por la empresa, son todas reproduccio-
nes de la obra artistica, cuyos derechos de explotacién pertenecen a los here-
deros del escultor. Otro entendimiento —prosigue la Audiencia— llevaria a la
conclusién, carente de la méas minima légica de que la primera reproduccién
del original supondria una infraccién de los derechos de propiedad intelectual,
pero las reproducciones obtenidas después de la primera copia serfan libres..».

En el recurso de casacién interpuesto por los demandados se alega infraccién
del art. 10.1 LPI, en relacién con lo dispuesto en los arts. 3.1, 18 y 56 del mis-
mo cuerpo legal®. Los recurrentes estiman que la sentencia de instancia extiende
el objeto de proteccién de la Ley de Propiedad Intelectual —la creacién artis-

¢ Vid., a este respecto R. BERCOVITZ, «Comentario al art. 15 y 16 LPI», Comentarios a la LPI (R.
BERCOVITZ coord.), Tecnos, 1997, (2° ed.), pag. 265; RAMS, «Comentario a los arts. 15 y 16 LPI>»,
Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, t. V, vol. 4.°-A, Edersa, 1994, pag. 343.

° En virtud de este precepto «Los derechos de explotacién de las obras creadas por autores fa-
llecidos antes de la entrada en vigor de esta Ley, tendran la duracién prevista en la legislacién
anterior».

¢ El art. 10.1 LPI establece que «Son objeto de propiedad intelectual todas las creaciones origina-
les literarias, artisticas o cientificas expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangi-
ble, actualmente conocido o que se invente en el futuro, comprendiéndose entre ellas.. ) Las es-
culturas y las obras de pintura, dibujo.., asi como sus ensayos o bocetos y las demaés obras plasticas,
sean o no aplicadas». Por su parte el art. 3. declara que «Los derechos de autor son independien-
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tica original— a la copia, que no goza del requisito de originalidad. A su jui-
cio, tal desplazamiento no tiene cabida, particularmente, en materia de artes
plasticas como la escultura, donde la creacién artistica original se identifica in-
separablemente con la materia que el escultor elige, no existiendo mas crea-
cién artistica protegida por la LPI que la que existe en la obra original o ejem-
plar tnico creado por el propio escultor.

El Tribunal Supremo desestima este motivo del recurso, fundamentando su ar-
gumentacién en la distincién existente entre la propiedad material y la pro-
piedad intelectual, distincién que le lleva a concluir lo que sigue (Fundamento
de Derecho IV):

«... sobre el boceto transmitido y diferente al original deben pervivir los de-
rechos sobre su explotacién a favor de los actores porque, se insiste, de lo
contrario aquel cambio material del boceto causado por el recurrente deri-
varia en la lesién de los derechos asi reconocidos, lo que es absolutamente
improcedente...Por todo ello, son inttiles las elucubraciones del recurso so-
bre el juego de las exigencias de originalidad, que se afirma no concurre en
el boceto actual de bronce, porque por lo razonado, debe funcionar el mis-
mo, en especial en lo relativo a los derechos de explotacién, como una es-
pecie de subrogacién real del primitivo original de yeso, y, por ende, pro-
duciendo los mismos efectos entre el titular y sus causahabientes, derivados
de la tutela de los derechos de propiedad intelectual..».

En efecto, aunque el material originario empleado por el autor haya desapa-
recido, la obra no se ha destruido, al conservarse una copia de la misma. Dicho
de otro modo, el corpus mysticum permanece en la copia mecanica realizada
en bronce, no obstante haberse destruido el soporte originario en yeso’. Otra
conclusién llevaria al absurdo de entender que existe una obra sin autor (si no
lo es el escultor, desde luego quien reproduce mecanicamente una obra no tie-
ne por ese hecho tal condicién, pues no realiza creacién original alguna). O
bien, que las esculturas en bronce de Don Quijote y Sancho Panza no son obras
y, por tanto, no resultan objeto de proteccién de la LPI, solucién esta altima a
la que llega el Juzgado de Primera Instancia (Fundamento de Derecho VI).

2. Aclarado que los coherederos del autor son titulares de los derechos de
explotacién de la obra en bronce, procede analizar si habian consentido o no
su cesi6én a Kenton S.A. En el caso de autos, la parte demandada esgrime un
acta notarial de 16 de octubre de 1990, a la que se incorporan sendas cartas
de los cuatro hijos de Don Lorenzo que viven aun, sefialando dos de ellos su

tes y compatibles con: 1.° La propiedad y otros derechos que tengan por objeto la cosa material a
la que est4 incorporada la creacién intelectual». Como explicitacién del precepto anterior, el art.
56.1 LPI establece que «El adquirente de la propiedad del soporte a que se haya incorporado la
obra no tendra por ese solo titulo, ningan derecho sobre esta dltima». Por ultimo, el art. 18 defi-
ne la reproduccién como «la fijacién de la obra que permita su comunicacién y la obtencién de
copias de toda o parte de ella».

7 Para un estudio exhaustivo de la obra plastica y su problem4tica, véase G. BERCOVITZ ALVA-
REZ, Obra pldstica y derechos patrimoniales de su autor, Tecnos, 1997.

121



M.* Pilar Cdmara Aguila

expresa conformidad con la edicién de las réplicas, y limitandose los otros dos
a manifestar que les habia gustado mucho el folleto ilustrativo de la referida
edicién.

a) La primera cuestién a dilucidar es si el acto de cesién realizado por Don
Carlos ha de considerarse un acto de disposicion o de administracion. La
Audiencia Provincial estima que en este caso se produce una total y definitiva
transmisién de los derechos de explotacién de la obra; transmisién que no se
encuentra comprendida en los art. 43 y ss. LPI. Tales negocios —prosigue la
Audiencia— se rigen por sus propias reglas no contenidas en la LPI. Al ser un
acto de disposicién, la Audiencia concluye que se requiere la unanimidad de
todos los coherederos (Fundamento de Derecho IX).

El Tribunal Supremo no vuelve sobre este asunto, pues ninguno de los moti-
vos del recurso interpuesto por los demandantes entra a discutir la decisién
adoptada en este punto por la Sala de instancia.

No obstante, la interpretacién mantenida por la Audiencia merece ser co-
mentada.

A la hora de determinar si cabe o no enajenar los derechos de explotacién
del autor, la doctrina se muestra dividida. Mientras algunos autores consi-
deran factible la aplicacién de las normas sobre transmisién de la propie-
dad contenidas en el C.civil®, otro sector doctrinal, que en la actualidad se
perfila mayoritario, entiende que la venta de los derechos de explotacién re-
sulta contraria a la finalidad misma de la LPI°. En efecto, como ya hemos
tenido ocasién de mantener”, existen diversos factores que impiden defen-
der la venta o enajenacién de los derechos de explotacién del autor. En pri-
mer lugar, el autor dispone de la facultad moral de retirar la obra del co-
mercio —art. 14.6 LPI—. De ejercer el autor esta facultad, el adquirente
veria vaciada de contenido la titularidad dominical que ostenta sobre los
derechos de explotacién de la obra: seria titular de un derecho que no pue-
de ejercer.

En segundo lugar, la transmisién de los derechos de explotacién no alcanza
a las modalidades de utilizacién o medios de difusién, inexistentes o desco-
nocidos al tiempo de la cesién (art. 43.5); lo que implica que el autor osten-
ta siempre una propiedad residual sobre los derechos de explotacién de su
obra.

# Cfr, entre otros, R. BERCOVITZ, «El derecho de remuneracién del articulo 90.2 de la Ley de
Propiedad Intelectual y su irrenunciabilidad», Homenaje a Juan Roca Juan, Murcia, 1989, pags. 95
a 100.

° Vid., en este sentido, RODRIGUEZ TAPIA, La cesién en exclusiva de los derechos de autor, Centro
de Estudios Ramoén Areces, 1992, pag. 192; DELGADO PORRAS, Panordmica de la proteccion civil
y penal de la propiedad intelectual, Civitas, 1988, pag. 60; ESPIN ALBA, E! contrato de edicién lite-
raria, Comares, 1994, pag. 142 y ss.

1 Vid. CAMARA AGUILA, E! derecho moral del autor (con especial referencia a su configuracion y
egjercicio tras la muerte del autor), Comares, 1998, pags. 57 y 58.
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b) En consecuencia, creemos que Don Carlos realiza un acto de administracién,
no de disposicién, sometido a los arts. 43 y ss. LPI". De ahi que resulte de inte-
rés considerar si existia o no acuerdo de la mayoria de los coherederos que va-
lidara el acto de cesién. Para ello debemos acudir al art. 398 del C.c., que resul-
ta aplicable a la comunidad hereditaria a falta de normativa propia que regule
su funcionamiento. En relacién con este precepto, un sector de la doctrina, asf
como la jurisprudencia® han considerado innecesaria una junta comunitaria para
tomar acuerdos que afecten a la administracién de la cosa comun; lo importan-
te es que la mayoria se revele inequivocamente en determinado sentido. Esta in-
terpretacién no es unanime y, asi, un importante sector doctrinal se muestra par-
tidario de citar a todos los comuneros para la adopcién del acuerdo®.

En este caso, la forma en que se manifiesta la voluntad de los cuatro hijos su-
pérstites —recordemos que dos de ellos se limitaban a manifestar que les gus-
taba el folleto ilustrativo de la edicién— , no revela inequivocamente que éstos
deseaban la explotacién de la obra en los términos en que se hizo.

3. LA LESION DEL DERECHO DE DIVULGACION DE LA OBRA

1. Aunque las instancias inferiores no lo reconocen, el Tribunal Supremo esti-
ma que con la explotacién de la obra se ha producido un atentado al derecho
de divulgacioén.

La Audiencia Provincial no aprecié infraccién del derecho moral de autor, al
entender, segin se hace constar en el Fundamento de Derecho XII, que el au-
tor mismo habia divulgado la obra al participar con ella en el concurso nacio-
nal celebrado en 1915.

En cambio, el Tribunal Supremo, en argumentacién que no compartimos, ad-
mite que tal lesién si se ha producido. El Tribunal se limita a sefialar que la
obra escultérica definitiva es distinta a la obra ejecutada para el concurso pu-
blico, afiadiendo a continuacién, que la obra se ha divulgado a través de las
posteriores conductas de las codemandadas, sin el consentimiento del autor;
por lo que resulta indiscutible el atentado al derecho moral (Fundamento de
Derecho II).

"' En este caso no se ha indicado el tiempo ni el 4mbito temporal al que afecta la cesién. De ahi
que resulte de aplicacién el art. 43.2 LPI, en virtud del cual, «La falta de mencién del tiempo li-
mita la transmisién a cinco afios y la del ambito territorial al pais en el que se realice la cesién».
Ademas, de acuerdo con el art. 48 LPI, para considerar que tal cesién se ha realizado en exclusi-
va, deberia haberse sefialado asi expresamente, lo que tampoco sucede en el caso de autos.

12 Vid., STS de 12 de diciembre de 1983 (R.A. 6931). En la doctrina, MIQUEL GONZALEZ
«Comentario al art. 398 del C.c.», Comentarios al C.civil y Compilaciones forales, t. V, vol. 2.°, Edersa,
1985, pag. 406.

'3 Vid. entre otros, BELTRAN DE HEREDIA, La comunidad de bienes en el derecho espariol, Ed.
Revista de derecho privado, pag. 315; DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS, Sistema de
Derecho Civil 111, Tecnos, 1988, pag. 85; LACRUZ, SANCHO REBULLIDA y otros, Elementos de
Derecho Civil III, Bosch, 1991, pag. 472.
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Ciertamente, la obra escultérica que aparece en la Plaza de Espaiia es distinta
del boceto en yeso realizado inicialmente por el autor, pudiéndose apreciar
entre ambas notorias diferencias estéticas, como consta en el relato de hechos
probados. De ahi que aquélla deba considerarse obra derivada respecto de la
originariamente realizada por el escultor. Pero este solo hecho no sirve para
determinar si la obra originaria se encuentra o no divulgada. El Tribunal
Supremo deberia haber entrado a analizar si, contrariamente a lo mantenido
por la Audiencia Provincial, la presentacién de la obra a un concurso publico
implicaba su divulgacién, a la luz de los arts. 4 y 14.1 LPIL

De acuerdo con el art. 4 LPI, se entiende por divulgacién de una obra toda
expresiéon de la misma que, con el consentimiento del autor, la haga accesi-
ble por primera vez al publico, en cualquier forma. Y, segtin el art. 14.1 LPI,
corresponde al autor el derecho a decidir si su obra ha de ser divulgada y en
qué forma.

En nuestra opinién, el autor que envia una obra a un concurso publico esta
consintiendo implicitamente su divulgacién. Ahora bien, una cosa es con-
sentir la divulgacién y otra que esa divulgacién llegue a materializarse; esto
es, que efectivamente la obra acceda al publico. Cuando el autor consiente
la divulgacién de la obra esta ejerciendo su derecho de divulgacién; pero
como la divulgacién es un acto material, la obra sélo debe entenderse di-
vulgada cuando acceda al publico. El problema es determinar qué debemos
considerar como publico. En nuestra doctrina se ha venido entendido que
para considerar divulgada la obra no basta con que ésta se haya comunica-
do a unas pocas personas, en un ambito restringido como puede ser la lec-
tura ante unos amigos, unos criticos entendidos en la materia...etc. El pu-
blico al que se dirija la obra ha de ser un niumero indeterminado de personas,
con independencia de que, efectivamente, sean pocas las personas que lle-
guen a conocerla® Siguiendo esta interpretacién, creemos que el jurado que
compone un concurso no debe considerarse como publico, pues conoce de
las obras en un ambito restringido: para su valoracién a efectos del citado
concurso.

En definitiva, aunque efectivamente la obra no hubiese accedido al publico
(dato que desconocemos, pues es posible que tras ganar el concurso la obra se
hubiese publicitado de alguna manera), lo que si parece claro es que el autor
consinti6 la divulgacién. El autor ejercié positivamente el derecho de divulga-
cién en vida, de modo que los que sean titulares de los derechos de explota-
cién post mortem podran explotar la obra sin requerir el consentimiento de las
personas sefialadas en el art. 15 6 16 LPIL. Habiendo consentido el autor la di-
vulgacién, a nadie corresponde decidir tras su muerte si la obra debe divul-
garse o permanecer inédita. De ahi que quepa concluir que el escultor ejercié
el derecho de divulgacién en vida, y la posterior reproduccién de su obra no
ha supuesto un atentado al derecho de divulgacién.

4 Vid., a este respecto, RIVERO HERNANDEZ, «Comentario al art. 4 LPI», Comentarios a la LPI
(22 ed.), op.cit., pag. 79y ss.
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2. No queremos finalizar este punto sin hacer otra reflexién. Como hemos se-
nalado, las figuras de Don Quijote y Sancho Panza que aparecen en la Plaza
de Espafia de Madrid, constituyen una obra derivada respecto del boceto ga-
nador del concurso.

Este hecho nos lleva a cuestionar si cabe entender que la obra originaria (el
boceto en yeso) ha sido divulgada a través de su transformacién.

En relacién con esta cuestién se pronuncié el Tribunal Supremo en Sentencia
de 2 de marzo de 1992 (RA 1834). En autor de una novela cedié el derecho de
transformacién a un productor para que se elaborarse un guién cinematogra-
fico con base en ella. El Tribunal entendi6 lesionado el derecho moral del au-
tor de la novela al no realizarse el film proyectado. Ademas de otras conside-
raciones, en el comentario de esta sentencia, R. BERCOVITZ pone de
manifiesto lo discutible que resulta entender, dentro del derecho de divulga-
cién, la posibilidad de obligar al productor cinematografico a divulgar la obra
originaria bajo una nueva versién u obra derivada®.

A nuestro juicio, la conclusién a la que se llegue dependera del tipo de obra
derivada ante el que nos encontremos. Si la obra derivada resulta ser una obra
compuesta (de acuerdo con el art. 9.1.° LPI, «Se considerara obra compuesta
la obra nueva que incorpore una obra preexistente sin la colaboracién del au-
tor de esta ltima; sin perjuicio de los derechos que a éste correspondan y de
su necesaria autorizacién»), entonces cabe entender divulgada la obra origina-
ria al divulgar la obra derivada. En cambio, cuando la obra derivada resulta de
una transformacion en la obra originaria (como sucede en este caso), en rigor,
aunque conozcamos los caracteres esenciales de la obra originaria a través de
la obra derivada, no por ello cabe entender que el publico la conoce y, en con-
secuencia, que ha sido divulgada.

4. LA LEGITIMACION PARA INTERVENIR ANTE LA LESION DE LOS DERECHOS PATRIMONIALES
Y MORALES DEL AUTOR

1. Como los derechos de explotacién permanecen todavia indivisos, se en-
cuentran legitimados para ejercer la accién por lesién de tales derechos los co-
herederos del autor, entendiendo que esta condicién concurre tanto en los hi-
jos de Don Lorenzo, como en sus nietos (que heredan de sus hijos fallecidos)
y nuera, Unica heredera de otro de sus hijos también fallecido.

2. En cuanto al derecho de divulgacién, debemos acudir a los arts. 15 y 16
LPI para determinar quiénes estan legitimados para intervenir ante una lesién
de este derecho. En primer lugar lo esta la persona fisica o juridica que el au-
tor haya designado expresamente al efecto por disposicién de tltima voluntad.
En segundo lugar, a falta de que el autor hubiese sefialado a alguien, corres-

5 Vid. CCIC, enero-marzo 1992, pag. 200.
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ponde decidir la divulgacién a los herederos del autor. Finalmente, a falta de
todos ellos, o si se encontraran en paradero desconocido, la legitimacién per-
tenece al Estado y demas entidades publicas mencionadas en el art. 16 LPIL

Especialmente complejo resulta determinar quién ha de considerase heredero a
efectos del art. 15 LPI. Tanto en nuestra doctrina como en la foranea se ha
planteado si por tales hay que entender solamente los herederos directos del
autor causante, o, en cambio, el llamamiento comprende también a los que lo
sean de segunda o ulterior generacién. En nuestra opinién, existen varios ar-
gumentos en favor de la limitacién del llamamiento a la primera generacién de
sucesores. En primer lugar, creemos que no cabe hablar de sucesién, si quiera
sea sui generis, del derecho moral del autor. El derecho moral del autor no se
transmite por via sucesoria, de modo que la llamada de los herederos no su-
pone transmisién alguna del derecho moral en su favor. A nuestro juicio, el de-
recho moral se extingue tras la muerte del autor, y surge en los herederos un
derecho ex novo, similar al que aquél tenia. La Ley concede a los herederos de-
rechos similares a los que correspondian al autor, a fin de proteger los intere-
ses que aquéllos pudieran tener en la obra por su relacién con é1%.

De esta forma, si las facultades morales del autor no integran la masa de bie-
nes que se transmiten de acuerdo con las normas generales del derecho suce-
sorio, tampoco van a formar parte del patrimonio de los sujetos a los que la
voluntad del causante, o la Ley en su defecto, atribuya su ejercicio”.

En segundo lugar, compartimos con un sector de la doctrina la idea de que si
por herederos hubiese que entender también los de segunda o ulterior genera-
cién, en ningan caso se podria producir el supuesto de no existencia de «las
personas mencionadas en el articulo anterior» al que se refiere el art. 16 LPI
pues, en ultima instancia, siempre hereda el Estado®.

Por ello, en este caso, entendemos que sélo se encuentran legitimados para ejer-
cer la accién en defensa del derecho de divulgacion los herederos directos del
autor-causante. Y, precisamente, ninguno de los demandantes ostenta tal con-
dicién. De ahi que, en nuestra opinién, los demandantes carezcan de legitima-
cién activa por lo que respecta al ejercicio de la accién en defensa del derecho
de divulgacién de la obra.

3. Para concluir, debemos hacer algunas consideraciones en torno a los des-
tinatarios de la indemnizacién obtenida por lesién del derecho de divulgacion.

El Tribunal Supremo reconoce a los actores una indemnizacién por lesién del
derecho moral, con base en el art. 125.2 LPI de 1987 (actual art. 140.2 LPI),

' Vid. El derecho moral del autor..op.cit., pag. 115.

'7 Vid. nuestra obra, El derecho moral del autor..op.cit., pags. 214 y ss.

'® Vid., a este respecto, R. BERCOVITZ, «Comentario a los arts. 15 y 16 LPI», Comentarios a la
LP(2% ed.), op.cit., pag. 256; DiAZ ALABART, «Comentario al art. 41 LPI», Comentarios al C.civil y
Compilaciones forales, op.cit., pags. 666 y 667.

126



La lesion de los derechos patrimoniales y morales...

cuya valoracién se determinara en ejecucién de sentencia (Fundamento de
Derecho II). Ello nos lleva a plantear qué funcién cumple esta indemniza-
cién, y quiénes deben ser sus beneficiarios. En nuestra opinién, la indemni-
zacién por lesién de las facultades morales post mortem cumple una funcién
compensatoria®. De ahi que s6lo quepa indemnizar a los actores en la medi-
da en que se entienda que han sido perjudicados por la divulgacién incon-
sentida. A este respecto, no resulta baladi recordar que la proteccién del de-
recho de divulgacién disminuye considerablemente cuando el autor ha
fallecido: una divulgacién inconsentida no perjudica de igual forma al autor
que a sus herederos®. Asi se desprende de forma clara del art. 40 LPI, en vir-
tud del cual, el Juez podra intervenir si, a la muerte del autor, sus derecho-
habientes ejerciesen su derecho a la no divulgacién de la obra, en condicio-
nes que vulneren el art. 44 de la Constitucién. Ademas, a diferencia de lo que
sucede con el derecho a la paternidad y a la integridad de la obra, el ejerci-
cio del derecho de divulgacién se encuentra limitado temporalmente a un pla-
zo de sesenta afios en el caso de autos (en la actualidad de setenta), a contar
desde el dia primero de enero del afio siguiente al del fallecimiento del
autor?.

'° Vid. el tratamiento que hacemos de esta cuestién en El derecho moral del autor..op.cit., pag. 418
y ss.

2 Asf lo mantenemos en E!l derecho moral del autor.op.cit., pAgs. 422 y ss.

2l De acuerdo con el art. 15.2 LPI de 1987, «Las mismas personas sefialadas en el parrafo anterior
y en el mismo orden que en él se indica, podran ejercer el derecho previsto en el niimero 1.° del
articulo 14, en relacién con la obra no divulgada en vida de su autor y durante un plazo de se-
senta afios desde su muerte o declaracién de fallecimiento, sin perjuicio de lo establecido en el ar-
ticulo 40». Este plazo debera contarse desde el dfa primero de enero del afio siguiente al de lamuer-
te del autor (art. 30 LPI).
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