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X. W AUUTOMNOMIA EN LA MEOA.ACTION ACTUNL.

De modo mas directo y aun en mayor medida que las demas
formas de explotacién enumeradas en el art. 17, es el
"derecho de distribucién” tributario de construcciones
juridicas alemanas: en este caso, ya no sélo el contenido de
la facultad o poder concreto de utilizacién de la obra, sino
la propia existencia independiente de tal facultad™ tiene
su origen en el Derecho aleman (vid. §17 URG)."3 va hemos
tenido ocasion de referirnos a la positivizacién del

‘verbreitungsrecht’ ', por primera vez, en la LUG de 1901.

2 "Una novedad en Derecho espafol es el derecho de

distribucion (art. 19)...7 (vid. DELGADO, A., «La nueva ley
espanola sobre propiedad intelectual» en Revuve
Internationale Ju Droit . #RAuteur <RIDA>, 1988, pags. 198 y
5.%.; vid., pag. 219).

93 _a influencia alemana que venimos asignando a la Ley
esparicla cge 1987 se ve, si cabe, incramentada en este punto,
si se tiene an cuenta que la facultad de 'distribucién’ ni
siquiera goza ge reconocimiento explicito en el Convenio de
Berna: A la Conference de Stockholm de 1967 pour la
revision de la Convention de Berne, une proposition de la
delégation italienne, appuyee par la deélégation de la
République fédéerale d’'Allemagre, tendant a 1 'introduction du
droit de mise e~ circulation, n'a pas abouti.’

(vid. REIMER, Dietrich, «Le droit de mise en circulation, en
particulier la location et le prét ces livres et des
disgues», en la revista (e Oroit Jd’auteur, marzo de 1973,
padgs. 56 y s8.8.; vid. pag. 61).

Sobre la contraposicién entre textos legales, que, siguiendo
al alemin, destacan independientemente el ‘derecho de
distribucion’ y los que, siguiendo al franceés, reconocen
unicamente un ‘derecho de reproduccién’ entendido en sentido
particularmente amplio, vid., ademas del articulo citado,
ULMER, Eugen, Urheber- und verlagsrecht, Berlin 1980 <3a.
ed.>, pag. 235; STROMHOLM, Stig, «Le droit de mi<s en
circulation dans le droit d° auteur. Etude de droit
comparé», en Oroit Jd’avteur, noviembre de 1967, pags. 279 y
$.8.; KEREVER, A., «Le droit d'auteur en Europe occidentale»
en MHommage a ~Henri 0ODesboils. Etudes dJde propriete
intellectuelle, Toulouse 1974, pags. 35 y s.s.; vid. pag.
S2; OIETZ, Adolf, Copyright Law in the European Communitly,
Alphen aan den Rijn, 1978, pags. 91 y s.s,
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Sin embargo, la necesidad de una valoracién independiente de
tal actividad respecto a la de impresién o reproduccion
mecanica de la obra habia sido ya puesta de relieve aun
antes de dicha plasmacién legal. Unanimente,? se atribuye
a Josef KOHLER la propuesta de la autonomia del
"verbreitungsrecht” o "derecho de distribucién”. Ya durante
la vigencia de la Ley de 1870, antecesora de la LUG, habia
sefalado KOMLER como la correlacion, entonces siempre
necesaria, entre la actividad de reproduccién y la de
distribucioén, conducia a menudo a situaciones de
desproteccién para el titular de un derecho de autor,™®

puesto que sOlo si la distribucidon de la obra sucedia a una

9 No sOl0 en la orbita juridica alemana (vid. ULMER, op.
cit., pag. 23%5), sino tambien fuera de ella, se atribuye a
KOHLER la actual configuracion del ' derecnhgo de
distribucion’: vid. asi COMEN JEMORAM, Herman, ( ‘epuisement
Ju droit o' auteur aux Pays-8as, en RIDA, 1988, pags. 58 y
s.5.

9 . .ware es keine Autorverletzung, wenn jemand eine

Partitur zuerst zu seiner Belehrung nachschreibt und dann
gewerblich veraussert; ware es keijine
Kunstwerkrechtsverietzung, wenn jemand ein 8ild zuerst fur
sich copirt® und spater in gen Handel bringt ?; denn hier
ist uberall die Anfertigung nicht unberechtigt gewesen, und
doch 1st die verbreitung ganz entschieden unerlaubt. Sa
suyele citar como escrito central de XOHLER sobre la
construccion del “Verbreitungsrecht” un articulo en el
drchiv fur die civilistische Praxis de 1896 (AfdcP 85, pags.
435 y s.8,.), con el titulo «verbreitung von Schriftwerken»,
NO obstante, hemos encontrado referencias anteriores del
autor en su extensa monografia de 1880 Das Autorrecht. Eine
civilistische aAbhandlung, Jena 1880 <Separatabdruck aus
Ihering’s Jahrbucher XVIII N. F. VI>. €1 fragmento que
transcribimos en texto procede de dicha obra (vid. pag.
275).

X NO es error de transcripcion: suprime la ‘e’ del
diptongo final en otros muchos verbos de origen latino
(p. ej. mas adelante: “interpretiren’, por
"interpretieren”).
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reproduccién ilicita o no autorizada, era tenida en cuenta
por el legislador (vid. §25 "Reichsgesetz” de 1870);%® y, en
cambio, no se reconocia al autor la posibilidad de excluir
la circulacién de ejemplares de su obra obtenidos
licitamente o sin necesidad de autorizacion, por tratarse de
reproducciones para uso personal (arg. ex §5 a) Reichsgeset:

1870).

A la vista de tales situaciones, KOHLER se manifiesta
partidario de forzar la literalidad del texto legal cde 1870

y, con la contundencia y la conviccidn de crear reglas que

97

caracteriza todas sus afirmaciones, enuncia el principio

Que mas tarde se encargara de positivizar el legislador de
1901: 7 “"auch wenn die Hersteilung <produccidén de los
ejemplares> eine berechtigte war, so kann doch die

verbreitung eine unberechtigte sein. Dies ist ein sicheres

7% yvi1d. 8§25 Reichsgesetz ( Gesetz betr. das Urheberrecht
an Schriftwerken... wvom 11. Juni 1870): “"wer vorsatzlich
Exemplare eines wWerkes, welche den vorschriften des
gegenwartigen Gesetzes zuwider angefertigt worden
sind...feilhalt, verkauft, oder in sonstiger Weise
verpreitet... Podemos considerar esta disposicion
equivalente a las disposiciones penales de nuestra Ley de
1879, a las que enseguida nos referiremos brevemente.

97 "Die mangelhafte Fassung des Gesetzes ist fur uns nicht
bindend: das Gesetz ist ausdehnend zu interpretiren; die
Bestimmung meint: wer dem Gesetze zuwider Exemplare des
Werkes verbreitet...  (vid. AfdcP no. 85, de 1896 cit., pag.
436).

9% Nuestro relato de cémo la opinidn de un jurista se
convierte en precepto legal puede, ciertamente, parecer
simplista, pero, por si hubiese sido poca la influencia de
KOHLER en toda la construccién alemana y europea del derecho
de autor, nos hemos encontrado, ademas, en el caso concreto
del “vVerbreitungsrecht’', que, mas que de influencia, se
trata de dictado de opinidn.
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autorrechtliches Prinzip, und_es gilt, wenn auch die

Ausdrucksweise unseres Gesetzes unvollkommen ist" 100

Entre nosotros, la Ley de 1987, en su contsmplacién de la
"distribucién” (art. 17; art. 19) como actividad diferente
y susceptible de explotacidén separada respecto a la
“"reproduccién”’ de la obra, realiza una vez mas un saito en

el vacio, al adherirse al sistema aleman.!%!

En el régimen de la propiedad intelectual hnhasta ahora
vigente, este concreto poder de actuacicn sobre la cbra se
presentaba todo 1o mas comg complementario del ‘derecho de
reproducir’ o ‘publicar’ (vid. asi los arts. 7: 8; 11; 16;
17; 18; 21; 23,1 de la Ley de 1879; y 64,3; 79.2 del Regl.).
Y, - analogamente a lo seralado para la legislacién alemana
del siglo xXIX - también en las disposiciones de indole penal
de]l texto de 1879 (vid. sus arts. 45 y .., que llevan la
rubrica ‘Penalidad’' ) se observaba la falta de autonrnomia de
la facultad de distribucion respecto a la de reproduccidn:
el art. 47, 40. consideraba ‘'defraudadores de la propiedad
intelectual’ "A los cue importen del extranjero obras en las

que se haya cometido la defraudacidn «<vid. el art. 45:

9 £1 subrayado es mio.
1000 yid. el citado articulo en la AfdcP de 1896, pag. 436.

1000 “pje Tatsache, dass daneben ausdrucklich auch ein
Verbreitungsrecht ( 'derecho de distribucién”) gewahrt ist,
deutet.. .darauf hin, dass die spanische Regelung hier dem
deutschen System folgt..." (DIETZ, Oas Urheberrecht 1in
Spanien... cit. pag. 129).
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“"defraudacién por medio de la publicacién’>..."; y en el
art., 48.,20. de la Ley se& contemplaba como circunstancia

agravante: "La reproduccién en el extranjero, si después se

-

introduce en Espafda...” . Es decir, no se valoraba de modo
independiente la conducta de la distribucidén, sino sélo como

complemento de una reproduccién ilicita o no autorizada.199?

Jau® significado tiene que, por el contrario, en el texto
legal gue ahora nos rige!%3 ge mencione explicitamente (art.
17) v s& defira por separado de la "reproducciéon” (art. 18)

a la actividad de 'distribucién’ (art. 19)p1004

1002 g1 proyecto de reforma de la Ley de opropiedad

intelectual o® 1934 tampoco incluia ninguna referencia a la
"distribucion’ en su enumeracion de las “mopdalidades” dJde
explotacion {arts. 1~-13}.

1003 yig. asimiemo la Ley organica 6/1987, de 11 de
noviembre, por la que se modifica - a raiz de la entrada en
vigor de la nuava Ley de Propiedad Intelectual - la Secc.on
IIil del Capitulo 4o0., Titulo XIil del Libro 11 del Cédigo
pernal. Su art. 20., que 1ntroduce en dicho cuerpo legal un
nuevo precepto, el art. 534 bis a), reconoce explicitamente
entre las conductas punibles la "distribucidn de la cbra
intelectual - y otros objetos relacionadeos con ella - no
autorizada por el titular de la propiedad intelectual.

100¢ | a2 autonomia de la nocién de 'distribucién’ que la
sistematica legal parece querer subrayar queda a veces
obscurecida por estar embebida la actividad de
"distribucidn’ en una de las "modalidades ¥ mas antiguas vy
consagradas de explotacién de [a obra intelectual: la
"publicacidon’ (que, en la Ley de 1987 no aparece mencionada
como una de las formas de explotacién) o 'edicién’, gque es
la publicacién en forma de libro y que comporta el ejercicio
{art. 57,2: "...derechos para cada una de las modalidades de
explotaciéon’), tanto del "derecho de reproduccién’, como del
‘derecho de distribucién’ (art. 58),

vid. asi p. ej. la definicién del concepto ‘editor’ en el
art. 6.1. de la Ley del Libro: "Son editores las personas
naturales o juridicas que, por cuenta propia, eligen las
obras a gue hace referencia el articulo anterior y realizan
O encargan los procesos industriales para su transformacioéon
en libros, en orden a su difusién”; vid. también el art. 103
Ley de 1987: “publicacién de un fonograma con fines
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La autonomia de la "distribucién” significa, en definitiva,
que dicho poder de actuacién se encuentra especificamente
bajo el itrol del autor; se trata de asegurarle ciertas
posibilidades de intervencién!®® - ya veremos en qué medida
(art. 19,2) - en cuanto al “destino” (art. 69,2a.)
ulterior!%®® d4e las fijaciones materiales - sean éstas el

"original®” o “copias'- de su obra, que no finalizan

comerciales’ ., Ninguna de esas dos definiciones se sirve,
pumss, ‘expressis verbis’ del término "distribucidn’.

€s por ello también que, a la entrada en vigor de (a tLey de
1987, sus primeros comentaristas se refirieron al ‘derecho
de distribucién’ como derecho de caracter complementario.
vid. asi BONDIA ROMAN, up. cit., pag. 222: "El complemento
del derecho exclusivo de reproduccidon para gue ia
explotacién de la obra tenga realidad practica, es e}
derecho de distribucién de la misma.’ ; LACRUZ BERDEJD,
Eiementos. .. 111, vol. lo., 3a. parte, pag. I5: Complemento
del aerecho de de reproducclidn de uyna obra es el de
distribucion,’

* samos aqui el termino “modalidades en sentido
vulgar, para designar meramente un sector de actividad
ecordmica y no en &l sentido tecnico qQue proponiamos
inicialmente (vid. supra en el capitulo segundo
nuestro epigrafe 'La terminologia legal ).

1005 yid. BONDIA ROMAN, op. cit., pag. 222: “A traves del
derecho de distribucién, el autor tiene la posibilidad de
definir las modalidades de difusion de los eiemplares, por
ejemplo, en cuanto a sSu numero O en cuanto a su Aarea
geografica.’

108 \id. DIETZ, O=s Urheberrecht In Spanien... cit., pag.
129: “Kontrolle des Einsatzes bereits bestehender
Werkexemplare ; id., pag. 142: “"dabei wird als “terminus
technicus” der Ausdruck “Bestimmungsrecht” (droit ce
destiration) verwendet. ; y pag. 152: 'Kontrollrecht (droit
de destination) uber den Gebrauch von wWerkexemplaren...
vid. asimismo REIMER, loc. cit., pag. 57: "Le droit de mise
en circulation...doit plutdt donner 1’assurance gque la mise
en circulation des exemplaires de ]l'oeuvre est soumise au
consentement de 1’auteur et que ces exemplaires lui
procurent une rémunération.”.
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necesa-iamente una vaz ha autorizado la obtencidn o

produccion de las mismas, %7

1007 “pje verbreitungsbefugnis bezient sich nicht nur auf
unrechtmassig, sondern auch auf rechtmissig herjestellte
vervielfaltigungsstucke; denn auch letztere konnen an einen
verbraucherkreis weitergegeben werden, dem der Werkgenuss an
Hand der vervielfaltigungen nicht ohne weiteres* gestatten
sein soll.” (asi, HUBMANN, Urheber- und verlagsrecht cit.,
pag. 146).

* £l subrayado es mio.
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XX. LM ACTIVIOND DE DISTRIEBUCION

«

2. La delimitacidn de l1la nocidn leesal JdJe
“"dieotr Abuacidn

€l 1llamado “derecho de distribucién” tiene su sede
especifica en el ya citado art. 19, donde, de modo paralelo
a las demis formas de explotacién “en especial” anticipadas
en el art. 17, se le asigna un precepto que establece cémo
el término “distribucién”, del lenguaje bhabitual, como
tantos otros en materia de propiedad intelectual, ha de ser

interpretado a efectos de 1o dispuesto en 1a propia Ley.

La actividad de 'distribucién’ se presenta en la Ley actual
- directamente, en el art. 19,1, e indirectamente, en el
art. 20.1., inciso final - como la 'puesta a disposicion del
publico’ de un numero de ejemplares de la obra. Si, ademas,
contrastamos tal definicidén con otras expresiones jegales
que redundan en la misma idea, podemos establecer que en la
nocion legal de “Zdistribucidén’ tiene cabida no sélo la
inicial “oferta’!® o “pyesta en circulaci6on de los

ejemplares” (arts. 60,60.; 64.40., 67.1.),19% gsino también

1000 yid. el Convenio de 29 de octubre de 1971, para la
proteccion de los productores de fonogramas contra la
reproduccidén no autorizada de sus fonogramas, ratificado por
Espafia el 30 de agosto de 1974 (B.0.£. de 7 de septiembre),
cuyo art. 1 d) define la nocién de “distribucidn al publico”
como ‘cualquier acto cuyo propdésito sea ofrecer. directa o
indirectamente, copias de un fonograma al publico en general
O a una parte del mismo.”

1009 vid. asimismo 'Js arts. 2 y 3 del Real Decreto 25 abril
1988, no. 396/1988, que desarrolla el art. 72 de la LFI, en
materia de control de tirada de ejemplares en el contrato de
edicién: art. 2: "Antes de la puesta en circulacion de los
ejemplares de una obra...el editor remitira al autor una
certificacion...; art. 3, 20. parrafo: "Esta comprobacion se
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la ulterior "difusién comercial” de los mismos (art. 64,4n.;
art. 90.2.,2; art. 103; art. 109.2., final; y, en sentido
inverso, art. 14,60. y 124.1. c): "retirar del comercio”).
Ello gquedaria confirmado por el propio art. 19, que en su
segundo pArrafo se preocupa de establecer hasta qué estadio
en la difusién de los ejemplares alcanza el poder del

titular del derecho.!9®

efectuara dentro de un plazo no superjor a dos anos,
contados a partir de la fecha de puesta en circulacién...’

1910 yna cosa es 10 que constituye la actividad en si y otra
cosa es el alcance que se quiere asignar a tal actividad
como contenido de un derecho. Asi 10 constata en materia de
distribucidn STROMHOLM, loc. cit., pag. 280, que serala la
conveniencia de distinguir entre: “la notion de "mise en
circulation” comme telle, et le concept de “mise en
circulation” en tant qu’'act réservé a 1l ' auteur en vertu de
son droit exclusit.”
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Constituye entonces "distribucidn” tanto la introduccién en
el trafico, como la subsiguiente comercializaciéni®!! ge las

fijaciones materiales de una obra. 1912 1013

1011 vjd, la ya ~itada Circular de 1989 de la Fiscalia
General del £stado, que se refiere a tal actividad como
“distribucién O comercializacién®. vid. asimismo la Memoria
correspondiente a 1989, presentada en 1990 por el mismo
organo, donde en lo relativo a la ‘prescripcion en los
delitos contra el derecho de autor’ se distingue, dentro de
las cunductas infractoras recogidas en el art. 534bis a) dei
Coédigo penal, - que coinciden con las actividades que la Ley
de 1987 contempla como contenido de los “derechos de
explotacién’ en jos arts. 17 yv 8.8, - entre aguellas, como
1a ‘representacion aislada’ de una obra, qQue se consuman
como delito instantaneo y unico vy aquellas otras 'mas
frecuentes, como sucede con el plagic de obras...y Su
comercializacion', que constituirian delitos permanentes o
de estado , dadoc gque mientras persiste la pudblicacion 0o
distribucidn el delito sigue consumandose (vid. un extracto
de la citada «Memoria...» en Japia. FPublicacion para el
mundo del Derecho, no. 50, diciembre de 1990, pag. 70).

1012 yid. también los arts. 7y 8 de la Ley del Libro, donde
2@ contempla a los suijetos que intervienen en el trafico
realizando una actividad de distribucion: en el art. 7 de la
citada Ley se define a los 'distribuidores como las
perzonas naturales o juridicas, con domicilio en E£spana,
que, debidamente autorizadas, se dedican a la wventa de
libros al por mayor.” ; y en el art. 80., se define a locs
"libreros’ como ‘'las personas naturales o 3juricicas gue,
debidamente autorizadas, se dedican, exclusiva ¢
principalmente, a la venta de libros en establecimientos
mercantiles de libro acceso al publico y aquell:s otras que
vendan libros directamente al publico a travas ga sistemas
de suscripciodn, correspondencia y otros analogos.’

1013 35i ncs referimos por el momento sélo a la difusioén
comercial de la cobra, a pesar de no existir entre nosotros
restriccion parecida a 1a de la Ley italiana (cuyo art, 17
expresamente vincula la “distribucién” al "scopo di lucro’),
es porque, por ser la mas habitual, sobre todo en elia
parece haber pensado el legislador. Ya aludiremos con mas
detenimiento al cardcter oneroso 2 gratuito de la
distribucién cuando proceda examinar las “formas’ (art.
19,1, final) gue juridicamente puede revestir o bajo las que
cabe realizar dicha actividad.
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La nocidn de "distribucién’ se extiende asimismo a una serie
de actividades previas o preparatorias de esa ulterior
circulacién de los ejemplares (arg. ex art. S34 bis a), 2
de]l Cédigo Penal, que extiende la sancidn a “quien
almacenare ejemplares’ de las obras protegidas) !9 (o
determinante es, pues, la finalidad, propésito o intencidn
de ‘puesta a disposicion de la obra al publico” con que se

realiza la actividad.'™®

1014 aopoya asimismo nuestra interpretacion el ya citado art.

1 <) del Convenio para la proteccion de fonogramas citado en
nota

aue define a los actos de ‘distribucion’ en funcion del
‘propdsito con gue 3@ realizan: . ..cualaquier acto cuyo
proposito sea ofrecer, directa o© indirectamente.. . al
publico...

vid., 1la ya citada Circular de la Ffisgcaiia General deil
Ertadgo, gue al referirse a las actividades del art. S34bis
a),2 indica que estamos ante actividades instrumentales de
ia distribucCion o comercializacion.. . Se trata, obviamente,
de]l almaceramiento 0 depoOsito de obras o interpretaciones
artisticas importadas ¢ a exportar licitamente.’

En la juri< rudencia anterior a la Ley de (987, el Tribunal
Supremo {S.7.5. <Saia 2a.> de 27 de abril de 1979> considera
al inculpado ircurso en un delito de defraudacidén de la
propiedad intelectual por haber obtenido un numero de copias
superior al autorizado por su comitente y haber procedido al
almacenamiento de las mismas a efectos de su ulterijor
comercializacién. vid. el Cdo. 20. de tal decisiin: ...el
recurrente hizo numercsas reproducciones de las cintas o
cassettes musicales encargadas, con 1o que consumd una
usurpacion musical criminalizada ce los leg.timos derechos
de autor, pero con la finalidad de vender el excedente
indeterminadamente en el mercado, lo que no llevd a efecto,
siéndole ocupada la mercancia ilicita asi reproducida vy
almacenada.

1008 80 wird mar als Vv rbreitung de Gesamtheit der

vorgange anseher _ssen, dit das Buch vom vVerleger in die
HMancde des Lesers bringen” {(asi. De BOOR, Mans (tto,
Urheterrecht und verlagsrecht, Stuttgart 1917; vid. pag.
130).



El destinatario de la actividad de "distribucién” es, como
en toda actividad de explotacién!®® de la obra intelectual,
“el publico™ (art. 19,1), nocién que analizaremos mas
pormenorizadamente en sede de “comunicacién publica”, puesto
que es alli donde el legislador se preocupa de establecer
cémo ha de interpretarse el requisito de "publicidad” a los
efectos de la propiedad intelectual. Baste ahora adelantar
que habrd "distribucién” cuando se ofrezcan los ejemplares -
con posibilidad de adquirirlos o no - a una pluralidad de

indeterminados!?!? destinatarios.

Es ese hecho del destino o finalidad con que se real.za tal
comunicacién corporal de la obra a tal punto determinante,
que basta para cuaiificar la actividad, sin que para nada se

exija su realizacion con caracter profesional.!®® (a

1016 fn @1 capitulo segundo de esta Cuarta Parte, epigrafe
Ii, 2.1.1., habjiamos dejado establecido que las actividades
de explotacién son basicamente actividades de utilizacion
colectiva de la obra.

1017 como ya veremos, “indeterminados’ significa que no
existe, en principio, entre ellos vinculo ni relacién
personal alguna. Vid. asi, HUBMANN, op. cit., pag. 145: "Ein
Inverkehrbringen liegt vor, wenn Werkstucke Personen, die
nicht zum personlichen Bekanntenkreis des Herstellers oder
Besitzers gehrn-en...uberlassen werden. Dagegen fallt die
Weitergabe 1innerhalb der Sphare des Herstellers oder
Besitzers nicht unter das Verbreitungsrechts.”

1018 vid. KOWLER, Josef, Urheberrecht an Schriftwerken und
verlagsrecht, Stuttgart 1907, pag. 181: "...es ist nicht
notig, dass jemand regelmassig verbreitet, damit man ihm
eine Gewerblichkait zuschreibt. Noch weniger ist notig, dass
er Gewinnzwecke verfolgt. Gewerblich 1ist vielmehr jede
Verbreitung, die uber das Gebiet des Hauslichen und
vertrautfreundschaftlichen hinausgeht, und auch hier zeigt
sich der Satz des Immaterialguterrechts, dass es an den
Schranken des Hauses halt macht.”
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“distribucién” no es necesariamente una actividad
profesional y de envergadura empresarial, aunque en el
sector de la edicién revista normalmente tal caracter (arts.
64., 40.; 68.1. f); 71, regla la.). De modo incidental, se
refiere la L2y a un supuesto en que la actividad de
“distribucion” de los ejemplares de su obra podri{a llevarla
a cabo - si bien, en el caso concreto, se 1o impide la
relacidn contractual con el editor - el propio autor como

simple particulari®!® (vid. el art. 67.2., final).l0%

£s mas, es tal la importancia de 'la puesta a disposicién
del publico” como elemento definitorio de la nocidn, que ni
siquiera se exige para consumar la actividad de
“distribucién’ que ésta se realice con animo de lucro: por
via de distribucion gratuita puede consumarce igualmente a
la perfeccién una 'puesta a disposicion del publico” de la
obra, una utilizacidon colectiva de la misma y, por ende, una

actividad de explotacién, que su titular estara igualmente

1019 Nos remitimos al ejemplo que pone HUBMANN, op. cit.,
pdg. 141: "71.B. konnen Kopien, die der Urheber selbst
gemacht hat, in den Handel und von da an beliebige
verbraucher kommen.”

1020 precisamentes a este respecto ha querido la Ley alemana
actual romper con las pautas trazadas por la LUG,
introductora del “verbreitungsrecht’ en el contenido del
dereche de autor: la LUG sdlo qu.so reservar al autor la
“gewerbsmassige Verbreitung® o distribucion comercial
realizada por cauces profesionales (LUG "Begrundung’, pag.
21) y, en cambio, para la UhrG de 1955 el 'derecho de
distribucion” debe reservar al autor cualquier forma de
introduccién en el trifico de la obra (vid. URG 1965
“"Begrundung’, zu § 17, pag. 262, penultimo parrafo). vid.
también al respecto HUBMANN, op. cit., pag. 142: "ts ist
also gleichgultig, ob der verbreitende jewerbsmassig handelt
oder nicht...”

542



interesado en controlar!®® (piénsese en la distribucién
gratuita de ejemplares de una determinada obra por
instituciones de caricter benéfico o culturall®® o en 1la
nada infrecuente préctica de la distribucién gratuita con

moviles publicitarios). 198

De marara que, si bien el animo de lucro en quien procede a
una distribucién de la obra sera lo mas habitual, no debe
considerarse dicho elemento decisivo a la hora de establecer
s8i una determinada conducta encaja O no en la nocién de

"distribucion” .92 Ccuestidn distinta y a la que vya

1021 "yerpreitung ist aber der verkauf oder das sonstige

Inverkehrbringen, einschlieflich der verschenkung, denn auch
die Schenkung kann gewerblich sein, scofern sie uber das
Eigenwersonlich hinausgeht und eine Bekanntmachung des
werkes 1n wmiteren Kreisen erstrebt.  (vid. KOMLER,
Urheberrecht an Schriftwerken cit., pag. 177).

1022 "Aych eine verbreitung an die Offentlichkeit durch

kirchliche, politische oder soziale oder kulturelle
Organisationen, gleichviel ob sie entgeltlich oder
unentgeltlicn erfolgt, unterliegt dem Urheberrecht. (asi,
HUBMANN, o©op. cit., pag. 142). Tales practicas no
constituiran, en cambio, “distribuciéon’ para aquellas
leyes que, como la italiana, limitan expresamente la nocion
de "distribucién’ a las actividades realizadas con "scopo di
lucro” (vid. su art. 17, ya citado).

1023 y3 en el siglo XIX se habia referido Josef KOHLER a
dicha posibilidad: "Man denke an die tausendfaltigen
Schenkungen, die man taglich zu Reklamezwecken erhalt: sie
sind naturlich trotz des Reklamezweckes Schenkungen...’
(vid. su UR an Schriftwerken cit., pag. 177, nota 9).

1024 “Noch weniger ist notig, dass er <quien distribuye
ejemplares de la obra> Gewinnzwecxe verfolgt.” (asi KOHLER,
Urheberrectit an Schriftwerken cit., pag. 132). En la
doctrina alemana actual, para idéntica precisioéon, vid. p.ej.
FROMM/NORDEMANN: "Es 1ist nicht erforderlich, dass die
verbreitung...auf materiellen Gewinn hin erfolgt...Auch wer
aus ideellen Grunden nach Feierahend ein fremdes wWwerk (z.B.
eine Streitschrift oder ein Fflugblatt) anbietet oder
kostenlos verteilt, verletzt das Verbreitungsrecht des
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aludiremos al referirnos a las diferentes “formas” (art.
19,1 final) o, mas correctamente, modalidades, que
juridicamente puede revestir la “distribucién” es que el
legislador espaifiol se haya referido s6lo a la posibilidad de
una distribucién gratuita realizada "en forma de préstamo”
O cesion dJde uso y omita, en camcio, toda referencia
explicita en el art. 19 a la realizada mediante enajenacion
gratuita del ejemplar, que cabe también, como ponen de

relieve l0s ejemplos citados en el parrafo anterior.

En el art. 19 se predica la "distribucidén” de la “obra”.
Pero esa proyeccion objetiva de la definicién legal ha de
ser completada con la del art. 534bis a) del Coédigo penal.
que aplica la nocion de distribucion’ no solo a la obra’,

sino tambien a las ‘interpretaciones’ o ‘eje-uciones 19%% g4e

Urheper. (op. cit., pag. 132).

1025 curiosamente, el “derecho de distribucién’ no esta
mencionado entre los que <e reconocen al Tartista-
interprete , que es el titular de los derechos de propiedad
intelectual sobre dicho obijeto (art. 102.1.). La falta de
una clausula extensiva, semejante a la que utiliza el art.
17 en sede de derechos de autor, hace pensar que no se ha
querido reconocerle tal “derecho”. El legislador bhabra
seguido aqui, sin duda, la pauta marcada por el Convenio de
Roma de 1961 ( 'Convencién de Roma sobre la proteccién de los
artistas intérpretes © ejecutantes, los productores de
fornogramas y los organismos de radiodifusién’', de 26 de
octubre de 1961), cuyo art. 70. no menciona tampoco dicho
"derecho” entre los que corresponden al intéerprete (la
filiacion del art. 102 de la Ley de 1987 respecto al citado
Convenio de Roma la confirma CABANILLAS SANCHEZ, en el
comentario de tal precepto (vid. CABANILLAS SANCHEZ,
Antonio, «Comentarioc a los arts. 102-107 de la Ley de 1987»,
en los c(Comentarics a la Ley de Propiedad Intelectual,
coordinados por Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ-CAND, pags. 1426
y $.8.; vid. pag. 1447)}.

Tampoco la Ley alemana de 1965 (§§73 ff. UhrG) ni la Ley
francesa de reforma de 1985 (art. 18) mencionan la
"distribucién’ entre las formas de explotacién que
corresponden al artista-intérprete sobre su propia
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la misma, asi como a su “transformacién” - aunque ésta es
también “obra” (art. 11) y por ello estaria ya incluida en

la expresa mencién de la "obra” en el art. 19 -.

Consustancial a la nocién legal de "distribucién” es que el
vehiculo de conocimiento y disfrute de la obra por el
publico sea un ejemplar o fijacién material de la misma -
tan esencial es este elemento, que es 1o que diferencia a la
"distribucion’ de la “comunicacion publica’ (art. 20.1., 1
inciso final) -. Se dice entonces que objeto de 1la
‘distribucion’ puede ser tanto el ‘original’ como las

"copias’ de la cbra.

Ahora bien, en cuanto a la mencion del “original’ como
posible objeto de la actividad de distribuciéon, parecen
necesarias algunas precisiones. De entrada, hay que aclarar

que la referencia del art. 19 al ‘original” como objeto de

"interpretacidn” (las Exposiciones de Motivos de 280% textos
legales siiencian la cuestion).

Nos parece Qque no se trata de un olvido, sino que, en
efecto, no corresponde al intérprete el "derecho” o facultad
de “"distribucién’ sobre sus “interpretaciones’. Existe una
explicacién al respecto y es que, una vezr autorizada la
incorporacién de una “interpretacidn’ a un fonograma 0 a una
grabacion audiovisual (o, lo que es lo mismo, su
"reproduccion’: vid. el art. 13), la interpretacidén’ asi
reproducida sigue el régimen de tales objetos, desplazandose
los derechos sobre la misma (y, por tanto, también el
“derecho de distribucién”) al productor del foncgrama o de
la grabacién audiovisual que llevan incorporada tal
“interpretacidén” (arg. ex arts. 102.3. y 103). Estariamos,
pues, aqgui ante una manifestacién de la regla de
"consuncién’ o “agotamiento” (vid. en este capitulo la
seccidén siguiente, donde exponemos la mecanica de tal
regla), pero referida al entero derecho del artista socbre la
interpretacién reproducida o fijada en tales s=oportes (en
nuestra siguiente seccitn, predicamos, en cambio, tal
principio de consuncién <=6lo de la facultad de
“"distribucion”).
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distribucion no debe plantear problemas de delimitacién
respecto a otro de los posibles "actos” de utilizacién del
original de una obra: el “"derecho de exposicién publica”
(art. 20.2. g@)), actividad que, como ya veremos, ha
incorporado el legislador espafiol entre los “actos” de
“comunicacioén rublica”, que son, por definicién, actividades
de utilizacién de caracter incorporal y que se realizan, por
tanto, "sin puesta a disposicidn del publico” de fijacicnes
materiales de la obra. vYa aludimos esta cuestion cuando nos
raferimos, en general, a la distincién entre formas de
explotacion de cardcter corporal e incorporali®®
volveremos sobre ella al examinar o] "derecho de exposicién

publica’, en particular.19??

Pero, sobre todo, es necesario precisar gue 30l0 parece
concebible una actividad de distribucion proyectada sobre el

“original”, si éste carece de valor intrinseco, pudiendo

1026 yi4d. supra capitulo segundo, seccién 11, epigrafe 2.2.1.

1027 71al adscripcién de la ‘exposicién publica’ en nuestra
Leay a las modalidades de la “comunicacién publica’ o
explotacién en forma incorporal entendemos que es  la
correcta, como ya tendremos ocasién de exponer, y evita,
ademas, los problemas de delimitacidn que se suscitan en
Derecho aleman entre “distribucién” y "exposicién publica,
por haber inscrito el legislador ambas facetas del derecho
de autor en la explotacidn de caracter corporal (vid. §15
(1) URG). Vid. asi FROMM/NORDEMANN, Urheberrecht. Kommentar
Zum Urheberrechtsgesetz... cit., pag. 132: “"Bei der
Verbreitung von Originalen konnen Abgrenzungsprobleme zu §18
(Ausstellungsrecht) entstehen. Die Ausstellung in Museen
usw. ist keine verbreitung, solange kein Angebot an die
Besucher zum Besitzerwerb vorliegt.

Dagegen. . .”
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entonces ser considerado como una mas de las fijaciones o

representaciones materiales de la obra.l9?®

De hecho, queremos llamar la atencidn sobre el dato de que,
mas alla de la mencion del "original” en el art. 19, en el
resto del articulado no aparece - ni podemos imaginar en
este momento -!°% ningun supuesto de distribucién de la obra
a través de su ‘original”’ (vid. todos los preceptos que
citamos en materia de “distribucion”’, donde la nocién se
presenta siempre vinculada a "ejemplares’ o copias). Antes
al contrario, en los demas preceptos en que ia Ley vuelve a
referirse al 'original’ de la obra lo hace siempre partiendo
de su caracter infungible, de su valor como cosa material y
no como mera representacion de la obra (vid. asi los 2rts.
24 vy 56.,2; y también la misma idea en los arts. 20.2. g) vy

14,70.).

Precisamente, el unico supuesto en que, por aplicacidn

rigida de la definicién del art. 19,1, cabria hablar de

1028 yid. KOHLER Urheberrecht an Schriftwerken, pag. 181:
"...das FfFestlegungsexemplar aber dient nur als
Mitteilungswirker... ; "Seule la mise en circulation des
exemplaires (au sens large de fixations) est envisageée...;
“"Signalons que ce droit s'eteint uniquement en ce qui
concerne les exemplaires mémes (y compris l'original)...”
{STROMHOLM, loc. cit., pag. 281; 283).

102 £] supuesto a que se refiere DIETZ (Das Urheberrecht in
Spanien... cit., pag. 146) en relacién a la mencidén del
"original” en el art. 19 nos parece sumamente anecdotico:
"Damit ware aber wohl zum erstenmal in einem EG-Land
ausdrucklich klargestellt, dass die neuere £rscheinungsform
der Ausleihe (oder auch Vermietung) von Kunstwerken
{Gemalden, Graphiken, u.U. auch Xleinskulpturen) durch sog.
Artotheken gewerblicher oder kommunaler Art von dem verleih-
bzw. Vermietrecht des Urhebers erfasst ware.’
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"distribucién” del “original” (art. 24: "venta“' del original
de una obra de artes plésticas) choca con el sentido mas
habitual del término: ;" distribucién del original de una
obra de arte”?. Decir que la venta del cuadro u original de
la obra plastica constituye ejercicio del “derecho de
distribucion” por el autor de la misma nos parece que
desvirtua la nocién legal de “distribucién”. Y, ademas,
t.ene un fundamento y es objeto de un tratamiento legal

diferante.

En efecto, el art. 24 de la Ley se refiere a la 'reventa -

lo que implica gque ha habido una primera venta - de obras
de artes plasticas’ (en puridad, de su ‘original”). Sin
necesidad de recur-ir al argumento sistematico - el art. 24
no esta entre los “derechos de explotacidén’, sino bajo la
rgbrica "Otros derechos’ -, es necesario puntualizar que el
art. 24 pretende remunerar al autor de una obra de artes
plasticas el especial valor que, cuando se trata de ese tipo
de obras, reviste el “original’ o soporte inicial de la
obra. Se trata, pues, de un derecho sobre esa cosa
material” en si misma considerada (art. 3,30.). €1 "derecho
de seguimiento’ o de “"secuencia’ positivizado en el art. 24
de la LPIYY persigue, en ultima instancia, compensar al

autor por 1la revalorizacién de ese objeto material -

100 ngf es como designa la doctrina especializada dicha
prerrogativa del autor. Vid. por todos KATZENBERGER, Paul,
Das Folgerecht im deutschen und auslandischen Urheberrecht,
Munchen 1970.
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operada, por asi decirlo, "a sus espaldas”!9! - gobre el

cual ya no ejerce ningin control .03

Cuando en el art. 19 se predica la posibilidad de
distribucién del “original”, nos parece, en cambio, gque se
parte de su carécter fungible, como una mas de las
ftijaciones dJde la obra qgue, “puestas a disposicién del
publico” facilitan a dichos destinatarios el conocimiento y
disfrute de la misma. LO Qque se persigue entonces es
permitir al autor el control sobre la circulacién de las
fijaciones materiales de su obra (sean éstas el ‘original’
0 'copias de la misma), para, por esta via, intervenir el

destino o la difusidn de la obra misma.

Farece entonces que la "distribucion de una obra a traves
de su original’ solo tiene sentido o es concebible cuando

dicha representacion material de la obra careszca de todo

1030 yvid. la intervencién del Portavoz socialista, Pedro
JOVER PRESA, durante la discusién del art. 24 en la Comisidn
del Congreso: "Este articulo...consiste en la facultad del
autor para participar en las plusvalias gue puedan obtener
los propietarios de obras de artes plasticas al enajenarias
a terceros compradores. Se trata, pues, de una facultad gue
no afecta tanto a la enaijenacion intelectual® como al objeto
material en que esa creacién se exterioriza... (Diario de
Sesiones del Congreso. Comisiones, de 1987, no. 128, de 12
de mayo, pag. 4834).

* (?)

1032 g,e, ademas, no va a parar a manos del “publico” (art.
19,2), sino que queda en poder de un comprador especifico
{arts. 24.1.; 56,2).
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interés desde el punto de vista econdmico (vid. ademas los

arts. 14,70. y 56,2). 198

103 RIVERO, en cambio, considera que la enajenacién de la
obra de arte constituye un supuesto de distribucidén (loc.
cit., pags. 405-406).
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=z. Lae “fTormae” o titulos Juridicos de 1a
dietribucidn

La nocién legal de wistribucién en el art. 19 queda
completada con una referencia explicita a las "formas” (art.
19,1, final) o, como mas correctamente debiera decirse, los
“titulos”, bajo los que, juridicamente, puede articularse la

actividad de distribucidén en particular.

Si bien s6lo con propoésito ilustrativo (id. art. 19,1,
final: "o de cualquier otra forma”), se mencionan sélo la
“vanta, alquiler, o préstamo’. Es decir, por via de ejemplo,
se alude, bien a titulos gque, como la "venta”, comportan una
enajenacion definitiva del ejemplar, de caracter oneroso; o
bien, a titulos que comportan cesion temporal del uso del
mismo, sea ésta onerosa ( alquiler”) o gratuita

{ 'préstamo” ).

Se ha omitido, pues, la mencion de titulos que, como la
donacidén, comportan enajenscidén definitiva del ejemplar,
pero de caracter gratuito, y que, CcOmo ya deiabamos
establecido, encajan a la perfeccién en la nocién de
"distribucidon”’ comc ‘puesta a disposicion del publico” de

ejemplares de la obra 1934

Ya manifestabamos que nuestra impresién a este respecto es

que, aungue probablemente no se haya pensadoc en ella,

104 yid. los ejemplos arriba citados de las donaciones de
ejemplares por entidades benéficas o las realizadas con
moviles publicitarios.
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tampoco ha querido excluirse la enajenacién de caracter
gratuito,'9® y por ello, tal olvido carece de consecuencias
a efectos de proteccidn del titular del derecho, dado que en
el art. 19,1, se extiende la nocidén de “"distribucién” aun a

la realizada "de forma” distinta a las alli mencionadas.!9%

Y ya dentro del axamen de los titulos en concreto enumerados
en el art. 19,1, cabe senalar que el recurso a una u otra de
esas ‘formas’ de distribucidn esta a menudo prefigurado por
los usos del trafico, en funciéon de la clase de obra: asi
mientras que el “alguiler” parece ser la forma de
distribucion habitual para las obras audiovisuales (art.

90.2., 1, final; 88.1., 2)'97 y las musicales,!9® 13 "vent:"

1035 v3 hemos sefalado que entre nosotros la nocion legal ade

"distribucién’ no ha quedado acotada, como en la Ley
italiana, por la expresa mencion del “scopo Jdi lucro’,
ademas de gque, COmMO sernalamos en texto, si se ha tenido en
cuenta la posibilidad de una distribucién gratuita en
relacion a la mera cesion del uso del ejemplar.

103 g mas, incluso cabe considerar beneficiosa para el
sy ieto protegido la falta de mencidn de la erajanacién
gratuita, si se piensa que, en el parrafo segundo d=l art.
19, la regla de la "consuncién” o extincion del "derecho de
distribucién’ se aplica sé6lo a la “venta” o enajenacién
onerosa {(vid. nuestro siguiente

epigrafe).

1037 €1 art. 90.2.,1 final se refiera incidentalmente a la
relacién juridica entre "exhibidores’ y "cedentes de la obra
audiovisual’, que son quienes arriendan a aqué]los copias de
obras cinematograficas para su proyeccién publica en las
salas o0 locales de exhibicidén; para este supuesto, los arts,
4,10. vy 5 de la derogada Ley de cine de 1966 utilizaba
literaimente el término “arrendamiento”. Sobre las
diferentes fases en la comercializacién de una obra
audiovisual, vid. GARRIGUES, Curso Jde Derecho mercantil,
Madrid 1980, tomo II, pags. 366-369; se refiere dicho autor
al “contrato de distribucién”, que celebra el productor con
una empresa distribuidora, que se encarga de gestionar la
proyeccién de la pelicula contratando, a su vez, con los
locales o salas de exhibicién ("contrato de exhibicién’),
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es la forma de distribucién usual para las obras
“transformadas en libros” (vid. los arts. 7 y 8 de la Ley
del Libro).19%® g1 "prestamo’, en cambio, es aplicable a todo
tipo de obras - sean éstas sonoras o0 visuales, escritas o
plasticas (vid. en el art. 37 Ley la referencia a "museos y
bibliotecas”; "fonotecas” y "filmotecas™) - y es la forma de
distribucién propia de las “"instituciones de caracter

cultural o cientifico” (id. art. 37), por lo gue hay que

gue son quienes arriendan copias de la obra cinematografica.
En el art. 88.1.,2 LP] se alude también incidenialmente a
otro supuesto de distribucién de obras cinematograficas,
scbre todo si han sSido incorporadas a un soporte
videografico (vid. BONDIA ROMAN, pags. 247-251; pag.289),
dado que entonces se ve considerablemente facilitada este
tipo de utilizacibén - y, por ello, la somete el legislador
a4 un regimen de autorizacion mas rigido que el del art.

88.1.,1 -: “puesta a disposicidon del pupblico de copias en
cualquier sistema o formato para su utilizacion en el ambito
doméstico’'. En este tipo de utilizacioéon, las copias cze

corercializan tanto mediante “Talguiler” como mediante
"venta ' (en “videoclubs’}.

1038 yjd. la discusién en Comisién del Congreso del art. 70
<actual 71> del Proyecto de Ley. Intervencién del Portavoz
del Grupo parlamentario Socialista, Salvador CLOTAS CIERCO:
"En este art. 70 se trata de una modalidad bastante
especifica de contrato, el de edicién de obras musicales,
que para nada admite la comparacién en su problematica y sus
caracteristicas con los libros u otro tipo de cbras. £stas
obras musicales se editan y en general la distribucién
posterior no se realiza sélamente sobre la base de la venta,
8ino que se hace, incluso con mas frecuencia sobre la base
del alquiler, por ejemplo, para las obras sinfénicas.’
{Diario de Sesiones del Congreso. Comisiones, de 1987, no.
128, pag. 48B67).

1039 ggte Gltimo precepto, el art. 8o. de la Ley del Lib' .
se refiere a su vez a sistemas habituales de "venta’ comy la
“"suscripcién”’ (también aludido en el art. 2i,2 del
Reglamento de la propiedad intelectual), "correspondencia”,
"y otros analogos”.
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entender que sera casi siempre de caricter gratuito (art.

1740, ler. inciso C.c.).10

La verdadera importancia de la "forma” o titulo juridico
madiante el que se transmite la posesidn del ejemplar hay
que verla en relacitn al art. 19,2, limite legal intrinseco
y especifico del "derecho de distribucidén”, que sélo juega
si la actividad de “distribucién’ se realiza mediante

“venta’.

100 Nos parece que cabe calificar de “comodato” a la cesion
temporal y gratuita del uso de ejemplares de la obra que
realizan tales instituciones, a pesar de que la nocidn de
"comodato”’ en e] (CAdigo civil se predica de ‘alguna cosa no
fungible’ (art. 1740 C.c.): si bien cada ejemplar, en tanto
que representacién de la obra y vehiculo de su conocimiento
por el publico, es sustituible por cualquier otro ejemplar
de la misma, como cosa material que pertenece a la
biblicteca que 10 presta y a ella ha de ser restituida,
encaja en la nocidén de “cosa no fungible”. Sobre el
"préstamo” como forma de distribucién, wvid. KOMLER,
Urheberrecht an Schriftwerken cit., pag. 177 y nota 10; pag.
180,

En la doctina espafiola actual, vid. las consideraciones gue
sobre el "préstamo” realiza RIVERD, loc. cit., pag. 377.
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XXX. L.A REGLA DEL. " AGOTAMISENTO"™ o
TCECONSUNCION™ OEL "TOEmMECHO D=
DISTRIBUUCIOMN™ (art. 1A9.2)

2. S O ioen

£1 segundo parrafo del art. 19 de la Ley espaficla de 1987
hay que asociarlo asimismo a una regla jurfidica que nos es
ajena y que podemos igualmente localizar en Derecho aleman:
el art. 19,2 de la tey de 1987 no estd s°no positivizando la
ilamada Erschopfung’ o “consuncidén’ del “derecho de

distribucion’.

€l principio expuesto se remonta asimismo a una construccioén
de KOHLER,!®! guien elabora tal maxima a partir de
principios operativos en el Derecho de Patentes: “von der
Verbreitung von festlegungsexemplaren gilt, wie 1m
Erfinderrecht, der Grundsatz: ist ein Exemplar dJdes werxes
durch den Berechtigten (verfasser oder verleger) Efigentum
eines dritten geworden und %0 in den verkehr gekommen
{sogenanntes berechtigtes Exemplar), 350 ist sein Umlauf
frei: das Autorrecht ist arschopft; irgendwelche den Umlauf
beherrschende Bestimmungen sind gegenstandsrecht]l ch
bedeutungslios und konnen nur schuldrechtlich und nach den

Grundsatzen des Schuldrechts in Betracht kommen™ . 1042

101 vid. ULMER, op. cit., pag. 235. Confirma asimismo la
citada filiacién de la “Erschopfungsienre” COHEN JEHORAM,
loc. cit., pag. 6&5.

1042 yid. KOHLER, Urheberrecht an Schriftwerken, pag. 182;
vid. asimismo el articulo citado («verbreitung wvon
Schriftwerken») en AfdcP, 85, 1896, pag. 438.

555



Lo que, en definitiva, hace KOMLER!? @s trasladar al
terreno de la propiedad intelectual una regla imperante en
el Derecho de patentes,'9 gegun la cual el derecho
exclusivo del titular de la patente no subsiste en los
objetus individuales o cosas materiales construidos en

ejecucitén de la patente, una vez han sido éstos introducidos

en el trafico con su consentimiento. !9

e yvid. asi XOHLER, Josef, Mandbuch des dJeutschen
Patentrechts, Mannheim 1900, pags. 444 y s.3.

1044 id. §4 de la "Patentgesetz de 7 de abril de 1891, que
constituia la consagracion positiva de tal regla: “Das
Patent hat die Wirkung, dass der Patentinhaber
ausschliesslich befugt ist, gewerbsmassig gen Gegenstand der
gErfindung herzusteliien, in Verkehr zu bringen, feilzuhaliten
oder u gebrauchen. Ist das Patent fur ein verfahren
ertheilt, so erstreckt sich die Wirkung auch auf die durch
das verfahren unmittelbar hergestellten Erzeugnissa.’
Cbeservese que e] precepto en cuestion, considerado
plasmacion positiva de la regla, no la formulaba, sin
embargn, dJdirectamente, sino que resuitaba la misma de la
contraposicion entre dos categorias de patente - patente Jde
producto y patente de procedimiento -; al establecerse en la
segunda proposicion del §4 que el derecho no se extinguia
cuando se trataba de patente de procedimiento ( Ist das
Patent fur ein verfanren...' ), se entendia que, en camblo,
para la otra categoria de patente, la patente de producto,
si quedaba extinguido el derecho del titular sobre los
productos concretos fabricados en ejecucidn de la patente
('...die...unmittelbar hergestellten Erzeugnisse ). £Es éste
el razonamiento de una las principales sentencias sobre
patentes dictadas en aplicacién de dicna regla, la Sentencia
del 'Reichsgericht de 26 de marzo de 1902 (vid.
Entscheioungen Jdes Reichsgerichts in Jivilsachen, Leipzig
1903, 1. Band, pags. 138-143), a la cual se remitiran,
citandola, otras dictadas ya especificamente para el derecho
de autor, como la de 16 de junio de 1906 (id. loc. cit.,
Leipzig 1906, 13. Band, pags. 394-401).

1045 vid. la critica que realiza De BOOR a la trasposicién de
tal regla al derecho de autor, dada la distinta naturaleza
del ocbjeto de uno y otro derecho: Iwischen dem "In Verkehr
bringen” des Patentgegenstandes und dem Verbreiten des Werks
bestehen Unterschiede, die eine gleichartige B8ehandlung
ausschliessen. Nehmen wir als Beispiel ein Patent auf
Herstellung einer Maschine: so kann der in verkehr gebrachte
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Con la aplicacién de dicha regla a la propiedad intelectual,
se persigue evitar que, en virtud del “derecho de
distribucién”, guede constituido un monopolio a favor del
autor u otro titular del “derecho de distribucién’. Se trata
de encontrar un equilibrio entre el legitimo interés de
dicho sujeto a intervenir la difusién de su obra, mediante
el control de la circulacidén de los esjemplares o fijaciones
materiales de la misma; y el, igualmente protegible, intereés
del trafico en la no interposicidn de trabas innecesarias a

la libre circulacion de bienes y derechos.!0%

Gegenstand des Patents im Sinne des §4 Pat. Ges. nichts
anderes sein als die unter Anwendung des Erfindergedankens
hergestellte Maschine selbst. Ist sie einmal vorhanden, so
interessiert sie den VvVerkehr nicht wegen des
Erfindergedankens, dem sie 1hre Entstehung verdankt, sonrdern
wie jede andere Sache auch wegen ihre praktische
Brauchbarkeit., Ceswegen wird sie erworben, sei es um sie
salbst zu benutzen, sei es um sie weiterzuverkaufen, £s ist
deshalb ganz sachgemass, wenn das Erfinderrecht aufhort,
sobald sie als Sache in den Eigentumsverkahr eingetreten,
also sobald sie "in verxkehr gepracht’ 1ist. HBeim Urheberrecht
liegen die Dinge gerade umgekenrt. wenn der Erfindergedanke
das Mittel 1st, um die besonders bprauchbare Sache
herzustellen, 80 ist hier das Druckexemplar das Mittel, um
die geistige Tatsache, das Geisteswerk, den Lesearn
zuganglich zu machen. Der Erfindergedanke findet seinen
Zweck 1n Herstsliung der Sache oder des sonstigen
Patentgegenstandes, im Urheberraecht findet umgekehrt die
Sache, das Druckexemplar, ihren Jweck im Dierste der
geistigen Tatsache, des Geisteswerkes “(De 300R, op. cit.,
pag. 131).

1046 “pje Ansicht ist...aus dem praktischen Bedurfnis
entstanden: es erschien als ein gar zu weitgehender Eingriff
in die Gewerbefreiheit, dem Urheber die dauernde Herrschaft
uber jedes einzelne Exemplar zu uberlassen, wo immer es sich
im verkehr zeigen sollte.” {(vid. De BOOR, op. cit., pag.
128).

En la actualidad, en el mismo sentido, REIMER, loc. cit.,
pag. 57; STROMHOLM, loc. cit., pag. 28BS5; HUBMANN, op. cit.,
pag. 146.
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Ya hemos visto que es también la LUG de 1901 el texto legal
que se encarga de positivizar dicha maxima, siendo asumida
en el régimen vigente del derecho de autor por la URG de
1965,1947 v  a partir de ella, por otros textos legales,!o*®

comc el esparol de 1987,
x. s Tunceionamieanto

La vigente Ley espafiola de 1987 se ha limitado a recoger
dicho principio, ajeno hasta ahoral®® a)l Derecho espaiiocl. De
ahi la dgificultad con que nos encontramos en este momento

para averturar la mecanica concreta de dicha regla. %%

1047 yid. UhrG 1965 '8egrundung’ pags. 262-263.

1048 yiq. DIETZ, cCopvright... cit., pags. 91 y s.s.; vid.
asimismo REIMER, loc. cit., pags. 58 y s.s.

149 v sin embargo, recogido ahora ya tambien en el art. 53
ge la Ley 11/86, de 20 de marzo de 1986, de régimen juridico
de Patentes de invencidn y Modelos de Utilidad: “Los
derechos conferidos por la cpatente no se extienden a los
actos realizados en Espaha con relacién a un producto
protegido por ella después de que ese producto haya sido
puesto en el comercio en Espafa por el titular de la pa.unte
O con su consentimiento expreso.” vid. también al respecto
LACRUZ BERDEJID, Elementos..., cit., 11I, wol. lo., 3a.
parte, pag. 68.

10 ¢] propio legislador espaiol reacciona con desconcierto,
al ser sometido a su consideracién el precepto del art. 19,2
Ley 1987. vid. el Informe de la Ponencia del Congreso sobre
el Proyecto de Ley, donde en relacién al art. 19 se sefiala:
"Aunque no se han formulado enmiendas al mismo, la Ponencia
quiere manifestar su deseo de encontrar una férmula en la
que se exprese con mayor claridad la intencion perseguida
por el precepto, sobre todo en su parrafo segundo.” (vid.
BOCG, Congreso, de 22 de abril de 1987, Serie A, no. 14-7,
pag. 145).
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Como dejabamos ya apuntado en e] epigrafe anterior, 1la
consagracién entre nosotros de tal principio supone el
establecimiento, a partir de este momento, de un nuevo
limite - ademas del de su “duracién” (arts., 26 y s.s. Ley
1987) - intrinseco!®! o consustancial al derecho de
propiedad intelectual, si bien referido a la especifica

facultad de distribucion.19%2

Con las matizaciones que a continuacidn estableceremos,
coincide sustancialmente nuestro art. 19,2 LPI con el §17
(2) URG 1965, que reza asi: 'Sind das O0Original oder
vervielfaltigungsstucke des Werkes mit Justimmung des zur

verbreitung im Geltungsbereich dieses Gesetzes Berechtigten

1051 gopre la doctrina de los limites intrinsecos o
institucionales de los derechos subjetivos, vid. De CASTRO
Y BRAVO, Federico, [Temas de QOerecho civil, Madrid 1976,
pags. 135 y s.5.; vid. pag. 139; y RUOCA SASTRE, Ramon Ma.,
Derecho hipotecario, Barcelona 1948, tomo 11, pags. 370-
371: “...las limitaciones <nosotros hablamos aqui, con
Albaladejo, de "limites > legales...pueden ser de caracter
institucional, legal o voluntario. Bajo un concepto amplio
de las limitaciones legales, entran dentro de el las de
caracter instituciconal...asi como las de caracter
estrictamente legal..."’

10582 “g5 gehort e@s zum Wesen des Verbreitungsrechts, dass es
grundsatzlich nur die Erstverbreitung eines Werkexemplars
umfasst, aiso nur das Recht, ein Buch, eine Schallplatte
oder desgiesichen erstmals in Verkehr zu bringen.” (vid. URG
1965 Begrundung, pag. 260).

vid. asimismo, FROMM/NORDEMANN, Urheberrecht. Kommertar. ..
cit., pag. 135: "...<der> "Grunciatz” der Erschopfung des
verpreitungsrechts, der in Wahrheit eine eng umgrenzte
Ausnahme vom Prinzip des umfassenden vVerwertungsrechts des
Urhebers...darstellt...”. Id. HUBMANN, op. cit., pag. 149.
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im wege der Verausserung in vVerkehr gebracht worden, 30 ist

ihre Weiterverbreitung zulassig. 1953

A efectos practicos, la regla en cuestién significa que el

derecho exclusivo del autor - u otro titular del “"derecho de

+ 1054

distribucién’ a poner en circulacién y a fijar las

1053 Aun asi los términos literales no son idénticos, dado
que el §17 (2) uUhrG no se refiere explicitamente & 1la
extincidn del “verbreitungsrecht’ , sino que estabiece la
licitud de la distribucién ulterior ( 'Weiterverbreitung’')
sin necesidad de consentimiento del titular del “derecho’;
1o que lleva al mismo resultado que nuestro 19,2, que viene
a establecer que el 'derecho de distribucién’ no alcanza a
las sucesivas ventas .

104 ¢n a1l caso del intérprete, Que ni siguiera tiene
reconocida la facultad de "distribucion’, lo que se “agota’
o ‘consume’ no es una concreta facultad, sino el entero
contenido de sus derechos de propiedad intelectual sobre la
“interpretacion (a salvo las faculitades de naturaleza
personal sobre la misma: art. 107), una vez ha sido esta
"reproducida’, es decir, una vez el intérprete ha prestado
Su autorizacion para que su ‘interpretacion’ sea incorporada
a un fonograma o a una grabacidn audiovisual (art. 102.3).
La Tinterpretacion’ sigue entonces el régimen de tales
cbjetos, de manera que los derechos scbre la misma y, por
ende, el ‘derecho de distribucidn’ sobre la interpretacion
asi fijada o reproducida, se desplazan al productor (titular
del fonograma o© de la grabacidon audiovisual), siendo
entcnces el intérprete simplemente compensado econémicamente
por algunas - no todas (art. 103) - wutilizaciones en
concreto de su interpretacién’. Vid. como confirmacion de
este extremo, la Circular ya citada de la Fiscalia General
del Estado, pag. 1834: .. .cuando la infracciénr de los
derechos de reproduccion o de comunicacién de los artistas
se efectue a partir de un fonograma o de una grabacion
audiovisual realizados mediante contratos con ellos, los
titulares legitimados para perseguirla no saran los artistas
de las interpretaciones o ejecuciones fijadas, sino los
productores con los que éstos hayan contratado (y sus
cesionarios), ya qgue en virtud de esos contratos los
aludidos derechos han pasado al patrimonio de tales
productores (art. 102.3.)".

El fentmeno que exponemos habia sido ya entrevisto por
KOMLER: "...sofern er < 'der Wiedergebende , es decir, el
sujeto que interpreta una obra musical> also Instrumente
eines ODritten <"Phonogramma’™> zum Zweck der Wiedergabe
"besungen’* hat, hat er einem jeden die Befugnis erteilt,
auf diesen Instrumenten solche AugenblicksaulBerungen
wiederzugeben, und es gilt wie im Patentrechte der
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condiciones bajo las que ha de realizarse dicha puesta en
circulacién de los ejemplares concretos (p. ej. libros o
discos) de la obra protegida queda extinguido a partir de la
primera enajenacion licita '%* de dichos ejemplares.!9% g
partir de ese momento, el adauirente, poseedor (arg. ex art.
14,70.) del libro o disco - es decir, de la 'cosa material
a que esta incorporada la creaciéon intelectual” (art. 3,10.)

- ®s libre de revenderlo o0 alquilarlo, de utilizarlo como

cualquier otro bien, 0%

El art. 19,2 no se refiere a la obra en si, sino s0lo a sus
concretcs ejemplares entendidos como Cosas materiales. Y 1o

que se infiere de dicho precepto es cgue el elsrcicio de la

Grundsatz: er kann keine Schranken setzen; hat er sich der
Wiegergabe durch ein Instrument unterworfen, so0 bleibt er
ihr unterworfen; eine Bestimmung, <dald das Instrument nur in
der einen ovder anderen Weise benutzt werden soll, bhatte
schuldrechltliche, aber keine personiichkeitsrechtliche
Bedeutung.  (asi, en su Urheberrecht an Schriftwerken...,
pag. 138).

* Entrecomillado en el original.

105 ¢35 ssta una matizacion que, como mas detalladamente se
expone en @1 siguiente epigrafe, no contiene el precepto
espafiol, a diferencia de su homélogo aleman: ~...mit
lustimmung des zur Verbreitung...Berechtigten...”

10 “pan Interessen des Urhebers ist in der Regel Genuge
getan, wenn er bei der ersten Verbreitungshandlung die
Moglichkeit genabt hat, seine IZustimmung von der Zahlung
eines Entgelts abhangig zu machen. (asi, HUBMANN, op. cit.,
pag. 146).

1087 ‘On s'accorde a denier a l’auteur la possibilité de

contrdler le chemin que parcourent les exemplaires d'une
ceuvre entre le premier acguéreur et le dernier acheteur et
d'imposer des conditions et des limitations a4 son gré.”
(REIMER, loc. cit., pag. 57).
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distribucién mediante la "venta” de tales objetos extingue
el derecho, lo cual significa en ultima instancia que, en el
conflicto sobre un ejemplar concreto, entre el titular del
"derecho de distribucién” de la obra y el propietario por
compra del ejemplar como cosa, prevaleceria el derecho de

propiedad como absoluto.

Ahora bien, lo que a nuestro julcio no cabra, si se tiene en
cuenta otra de las maximas imperantes en materia de
prooiedad intelectual (art. 56,1), es servirse de dicho
ejemplar para proceder a una nueva actividad de explotacion
de la creacioén intelectual a el incorporadal!®® ni mucho
menos obstaculizar el ejercicio del derecho Jde propiedad
intelectual que recae scobre la obra representada en el
ejemplar (art. 14,70.). Gueda, pues, extinguido o consumido

el derecho del titular de la propiedad intelectual respecto

108 ¢ indirectamente, también parece confirmar nuestro
criterio el art. 124.4. LPl que sb6lo exonera de las
sanciones previstas para la actividad ilicita “a los
ejemplares adquiridos de buena fe para uso personal’.
Sobre este punto, vid. HUBMANN, op. cit., pdg. 149: "Das
einmalige Entgeit <se refiere el autor al precio que el
titular del “Verbreitungsrecht” percibe por la primera
enajenacion de los ejemplares> deckt jedoch nur den privaten
werkgenuss, nicht aber den Werkgenuss der 0Offentlichkeit.
Daher rechtfertigt der Erschopfungsgrundsatz nicht etwa die
Ausleihe des Werkes an die Offentlichkeit.” A este respecto,
existen, no obstante también opiniones de otro género:
“"Daher “ann der Verausserer von Schallplatten oder
videokassetten einem Kiaufer nicht die Vermietung derselben
etwa durch Aufdruck auf der Xassette, mit urheberrechtlicher
wWirkung verdieten.” (id. HUBMANN, pag. 147, parafraseando
una sentencia del "Bundesgerichtshof’ de 1986).

562



al concreto ejemplar, pero no respecto a la “‘obra” o

creacién intelectual a él1 incorporada.!°%

Tanto en el Derecho aleman como entre nosotros, el
“agotamiento” del "derecho de distribucién” se produce sélo
si la forma de introduccion de los ejemplares en el trafico
ha comportado la enajenacidn de los mismos. No obstante, el
precepto espafiol utiliza el término "venta’, mas restringido

que la férmula alemana “"vVerausserung .

Lta ‘ratio’ del precepto hace pensar que la misma solucion
hubiera debido aplicarse a negocios distintos de la "venta’,
pero que comporten asimismo disposicién del ejemplar, tanto
en sentido Jjuridico-estricto, como en sentido juridico-

econémico, %9 porque, de lo que en definitiva se trata es de

109 “gignalons que ce droit s’'eteint uniquement en ce qui
corcerne le= exemplaires mémes...qui ont fait 1'objet de
1 acte de diffusion liminaire; 1 'auteur peut 1’ invoquer a
propos de tout autre exemplaire.” (asi, STROMHOLM, loc.
cit., pag. 282).

1060 gohre la distincién entre los dos sentidos del término
"disposicién’ en el Cédigo civil (sentido juridico-estricto
y sentido-juridico economico), vid. BADOSA COLL, Fernando,
Apuntes <ineditos> de la asignatura Derecho civil 1 (Parte
General. Negocio Juridico).

Sobre el alcance del término "venta’ en el art. 19,2 de la
LPI sblo se ha pronunciado entre nosotros A. DELGADD, en e]
articulo cit. sobre «La nueva ley espafola...», quien lo
identifica con la “transferencia de la propiedad’': "...cuyo
"agotamiento” <del "derecho de distribucidén’> sdélo se admite
expresamente para los casos de venta, o transferencia de la
propiedad del ejemplar.” (vid. RIDA 1988 cit., pag. 219).
Para el Derecho aleman, vid. las consideraciones de ULMER,
op. cit., pag. 236: "Verausserung i. S. des §17 Abs. 2 URG
liegt in der Regel im Fall der ubereignung vor. Dis B8egriffe
decken sich aber nicht vollstandig. Fur die Verausserung i.
S. des §i7 abs. 2 ist entscheidend, dass dJder Berechtigte
sich der verfugungsmoglichkeit uber die Werkstucke begibt.’
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que la primera difusién o puesta en circulacién de 1los
ejemplares tenga caracter definitivo, por haberse operado

una transmision de la propiedad de los mismos.

Y, sin embargo, por haberse mencionado s6lo la “"venta” o
enajenacién de caracter oneroso, parece seguro que, cuando
menos, la enajenacion de caracter gratuito no va a
determinar entre nosotros la consuncién del “derecho de
distribucion : resulta asi que, en caso de donacion del
ejemplar, el “derecho de distribucidon” si sera compatible

con ia propiedad dei ejemplar asi transmitido.'%®

A4 salvo tal matizacidon, la ‘primera venta o enajenacion
oONerosa es la que se produce a partir de la obtencidn de los
ejemplares.!™? Tomando como pauta una de las modalidades mas
nabituales de explotacion (art. S7,1), 1la ’“edicién’ o
publicacion de la obra en forma de libro, se producira
entonces la consuncién del ‘derecho de distribucion del
autor una ver el Teditor’, habiendo procedido a la
reproduccién efectiva de la obra (art. S8; art. 64,10.)
1061 ¢ incluso, con arreglo a los criterios jurisprudenciales
imperantes en materia de interpretacién de las normas
juridicas, parece que la regla de la “consuncién’ o
"agotamiento’ del “derecho de distribucion’, en tanto que
limitativa del mismo, ni siquiera deberia entenderse
aplicable a negocios dispositivos a titulo oreroso distintos
de la "venta’ . Sobre interpretacidén de las normas juridicas,

vid. ALBALADEJC GARCIA, Manuel, Qerscho civil, Barcelona
1991 <duodeécima ed.>, tomo I, vol. lo., pags. 173-174.

1062 “yorausgesetzt ist in allen diesen Fallen, dass die
wWaare schon existirt..."* (asi, KOHLER, Patencrecht... cit.,
pag. 448).

* "Existirt”, por “existiert”.
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ponga los ejemplares asi obtenidos a disposicién (art.
64,30.) del "distribuidor” o mayorista de libros (art. 7o.
Ley del Libro). El derecho del autor o de su causahabiente
sobre los concretos ejemplares habrd dejado, pues, de
existir en el estadio de comercializacién de la obra
correspondiente a la relacion entre “distribuidor’ vy
“librero” o detallista de libros.!% gn la relacién entre
autor y editor, subsiste todavia el derecho del primero
sobre los ejemplares (art. 67; art. 70 LPI); por tanto,
puede aguél todavia serfialar a este las condiciones en que
los concretos ejemplares de su obra han de ser remitidos al

"distribuidor’ mayorista u otro adguirente del editor.

1063 ne modo pacifico, la doctrina y la jurisprudencia
actuales situan en dicho estadio el agotamiento del 'derecho
de distribucicn’ (vid. por todos, STROMHOLM, loc. cit., pag.
2B1), considerandose que la remision de los eiemplares al
librero por parte del editor constituye ya circulacion de la
obra. Y, sin embargo, ello parece entrar en contradiccién
con las propias definiciones legales de distribucisn |, como
‘puesta a disposicion del publico...” o, como en el modelo
&leman, ~...der Offentlichkeit anzubieten...’

Asi, durante la vigencia de la LUG, que fi jaba igualmente en
dicho momento la consuncién del "vVerbrei.ungsrecht’ , dos de
los principales comentaristas de dicho texto legal, de BOOR
(vid. op. cit., pag. 12B; pag. 132) y ALLFELD (vid. ALLFELD,
Philipp, ODas Urheberrecht an Werken der Literatur und der
Tonkunst, Munchen 1928, pags. 142-143), contradi jeron
enérgicamente dicho criterio, por entender ambos autores
que, siendo el destino genuino de la cbra su conocimiento
por el publico, s6l0 cuaido los ejemplares de la misma nan
liegado a manos de éste, puede decirse que ha quedado
consumada la actividad de ’'distribucién’: “Den
bestimmungsgemassen Gebrauch macht von ihnen alsc erst
der jenige, der die Schrift liesst, das Tonwerk spielt usw.,
nicht der Buch- oder Musikalienhandler, der die Exemplare
verkauft. Erst wenn diese dahingelangt sind, wo von ihnen
ein solcher bestimmungsgemasser Gebraucn gemacht wird, ist
dem Sinne des Gesetzes nach die Verbreitung, die dem Urheber
ausschiiesslich zusteht, abgeschlossen.  (ALLFELD, loc.
cit).
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NO determinan, en cambio, consuncion del “derecho” las
formas de distribucion distintas de la "venta“, como son el
alquiler o el préstamo:'"* si los ejemplares han sido s6lo
alquilados o prestados conservara el autor su poder de
decisioén en cuanto a la ulterior utilizacién de los mismos.
Nos ha parecido ver un atisbo de dicho aspecto de la regla
en el art. 88.1.,2 de la Ley de 1987: puestn, aque, como
seflalabamos, las copias de la obra cinematografica, por
regla general, =6lo se alquilan, puede oponerse el autnr a
esas utilizaciones de lasz mismas a gque esta refiriangose e}

segundo parrafo del art. 88.2.

ia escasez de datos legales, fuera del art. 19,2, v la falta
de experiencia en la apiliicacion de la ragla del
“agotamiento’ o ccnsuncidn’ del ‘derecho de distribucion’
nos ha llevado a una reconstruccidén de la mecarica de la
misma basada casi exclusivamente en Jdatos tomados dJde su

ordenamiento de procedencia.

Se ha serfraladc una unica peculiaricad en su funcionamiento
en el Derecho esparsol: se ha considerado, a partir de una
interpretacion apurada de la dicciodn del propioc art. 19,2,

qgue 3i el ‘derecho se extingue para las ‘sucesivas ventas ,

1064 ¢) caracter no definitivo del concepto posesorio creado
al amparo de tales negoCios, los cuales atribuyen s0io un
uso temporal del ejemplar, se considera sintoma de no haber
querido el titular del “derecho de distribucion’ renmunciar
al control de la ulterior utilizacién de los ejemplares:
“...an einem lediclich verliehenen oder vermieteten exemplar
bleibt das verdreitungsrecht voll bestehen. Dies erscheint
gerechtfertigt, weil hier der Urheber zu erkennen gegeben
hat, dass er die Kontrolle uber den verDleib der wWerkstucke
behalten will.” (UhrG 1965, "Begrundung , Ddg. 263).
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aun después de operada la primera “venta”, continuarin, en
cambio, sometidas al poder de interdiccién del autor las
demas formas de distribucion'®® - por ejemplo, una vez
vendidos 10s ejemplares de la obra, podria el autor oponerse
o determinar las condiciones en que ha de realizarse el
préstamo de los mismos -. Tal interpretacién restrictiva Jde
la regla no es, en cambi10, posible para sl precepto aleman
homologo del 19,2: el §17 (2) declara libres no sélo las
sucesivas “ventas , sSino, con caracter general, la

"Weiterverpbreitung’ 0O ulterior distribucitn de la obra.
3. 1 eproblema del efecto real

La rubrica de este epigrafe alude a una cuestion planteaca
va desde lo0s inicios de la aplicacidn del principio del
“agotamiento o consuncion’ del ‘cerecho de adistribucion . 1066
Entre nosotros, el examen de dicho problema, 8510 puede
realizarse, en cambio, desde la ya aludida falta de
experiencia en la mecanica de tal regla y anticipandose,
ademas, a un ulterior desarrollo practico. Y, sin empargo,
la omisién en el art. 19,2 ge algunas precisiones necesarias
bien pudiera determinar que tal problema vaya a suscitarse

en nuestro ambito incluso agravado.

1068 extinguiendose el derecho de distribucion en esa

modalidad <venta> a partir de la primera.” {(asi, DELGAUO,
A., loc. cit., pag. 219). vid. asimismo, DIETZ, oas
Urheberrecht In Spanien... cit., pags. 144-145.

1066 vid. asi KOHLER Mandbuch des FPatentrechts... cit., pags.
454-45%; id. KOMLER en AfdcF 85, de 1896 pags. 4318-3139; y
Urheberrecht an Schriftwerken cit., pag. 182.
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€l punto de partida en los ordenamientos que acogen el
principio del "agotamiento” del "derecho de distribucién” es
que s06lo determina tal ‘consuncién”’ del “derecho’ la
enajenacidn de los ejemplares realizada con consentimiento
del autor u otr., titular del "derecho de distribucidn” (§17
(2) UhrG: " ...mit Zustimmung des zur
verbreitung...Berechtigten ). Dicha acotacion falta, en
cambio, ey el art. 19,2 LPI.1%7 No Obstante, parece evidente
que el legislador espariol sélo puede haber guerido asimismo
que sea la primera venta realizada o autorizada por el
tituliar la unica que pueda consumir o agotar el derecho
de Jdistribucidn (arg. ex art, {7 LPI: ...que no podran ser

realizagas =1n sy autorizacion... }.

31 solo determina  consuncion  Jdel derecho el acto de
gistribucion realizado con consentimiento del titular del
‘derecho’ , .puede (levarse tal exigencia al extremo dJde
considerar que la infraccién de cualguiera de las
condiciones f1jadas por dicho titular a la distribucion

inicial determira la falta ce tal consentimiento?

Es en este puntc gue se sSuscita el ajudido problema del
"efecto real : . es oponible a sucesivos adgquirentes de los
ejemplares la infraccion de las clausulas impuestas por el
titular del 'derecho de distribucion a su parte contractual
{normalmente el editor, que contrata con el autor). O, lo
1067 13} precision es. en cambio, explicita en el art. 53 de
la vigente Ley de Patentes: '...después de gue ese producto

haya sido puesto en el comercio en Espara pur @] titular de
ia patente o con sSu consentimiento expreso.’

568



que es lo mismo, clas condiciones fijadas para la inicial
puesta en circulacién de los ejemplares siguen a 10s mismos
0 son sdlo de obligatoria observancia para la parte
contractual del titular del “derecho’, de manera que su
infraccién es sélo infraccidn de deberes contractuales vy no
vicia la ulterior circulacién auspiciada por el propio
sujeto que incumple? Mas graficamente, el dilema se plantea
en torno a ésta o parecida constelacion: si el editor no
respeta el precio de los ejemplares o0 el ambito territorial
de circulacién de los mismos acordado con el autor, cha de
entenderse entonces que ia venta de los mismos que realiza
el editor al librero no ha ‘consumido e] Jderecho dJde
distribucidon’, por no haberse respetado alguna de las
condiciones pajo las cuales el titular Jdejl “derecro (el

autor) prestd su consentimianto.”?

La respuesta a tal cuestion es desde siempre unanime!®®d: 1,
seguridad del trafico, que se antepone en este punto al
legitimo interés del autor u otro titular del derecho de
distribuciéon® en obtener un respeto absoluto a las
condiciones por &1 fijadas a la difusidon de su obra, exige
que los ejemplares ya puestos 2n circulacion puedan seguir
circulando libremente. Tal solucion es, ademas, congruente

con la propia finalidad a que responde 1a maxima Jdel

1068 yid. asi XOMLER, en los lugares citados en la primera
nota de este epigrafe; HUBMANN op. cit., pag. 147 uitimo;
ULMER op. cit., pag. 240, ultimo; COHEN JEMORAM, loc. cat.,
pag. 77; afirma este ultimo autor: “Le droit d'auteur est
pourtant un droit absoiu...mais qui ne peut étre élargi par
stipulation contractuelle nors des limites définies par la
loi.”
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“agotamiento” o "consuncidén’: si lo que se pretende mediante
su aplicacién es precisamente exonerar al comprador
particular de un ejemplar de cualquier influencia del
titular del "derecho de distribucién”, reconociendo eficacia
"erga omnes’ a cualquier condicién fijada inicialmente por
dicho titular, el "derecho’ o racultad de “distribucién’
acabaria convirtiéndose - an contra de lo que se persigue -
en una suerte de carga real de la propiedad del ejemplar,

que 10 seqguiria a través de sus sucesivas enajenaciones. 199

t«aiste, sin embargo, una limitacion en concreto, que,
tan ién desde siempre y casi con unanim.dad,'®” se considera
que, de zer impuesta a la circulacion de log eiemplares, ha
de ser respetada por todos: es la relativa al ampito
territorial previsto inicialmente para la difusion Jde los

mismos.

NO se trata tanto de gque el territorio en si mismo

considerado tenga un valor superior al de otras posibies

1969 vid. a este respecto REIMER, loc. cit., pags. S5R8-59;
STROMHOLM, loc. cit., pag. 28l; pags. 283-286 vy, en
particular, pag. 285: "Mais A cet interét <del titular del
derecno de gistribucidn> s’ oppose, avec une force egale,
1’intéerét qu'a le public - et plus particulieremert cette
section du public quil fait le commerce des biens qui sont
les supports materiels du droit considére - a savoir a quoi
s'en tenir sans étre obligé d’'entreprendre des recherches
peut etre difficiies sur le regime juridigue auqguel sont
soumis ces biens.’

107 yvid. asi KOHLER, ~Patentrecht..., pag. 455; id.
lUirheberrecht an Schriftwerken cit., pag. 182; id. Afcc¥F pag.
439. Y, en la actualidad, ULMER, op. cit., pag. 218; REIMER,
loc. cit., pag. S8; HUBMANN, op. Cit., pag. 148, ademas de
la jurisprudencia que todos ellos citan.
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determinaciones del titular del “derecho de distribucion”,
como de que la infraccion de dicha determinaciéon en
particular repercute quiza en mayor medida que las demas en
la ulterior comercializacion de la obra: si el autor
determina que los ejemplares de una determinada edicién
estan solo destinados a la circulacién en Mexico, p.ej., no
deberian estos, seguramente mias baratos, ser comercializados
sin su consentimiento en Alemania o Espafna. £l ejemplo que
proponemos ilustra la enticad del fraude al derecho del
autor o de cualguier otro titular de la propiedad
intelectual que tenga reconocido el “derecho de

distribucién que por esta via se comete.

Es por ello gque se ha venido considerando que, casc de ser
infringicda tal determinacion territorial, no se opera el
‘agotamiento’ o ‘consuncidn’ gel "derecho de distripucién’,
de manera que si1 esta entonces facultado su titular para
impedir laulterior circulacion de los ejemplares difundidos

en territorio diferente del previsto por el.

La propia diccion del §17 (2) URG se ha hecho eco de tal
opinidn mayoritaria en doctrina y jurisprudencia y admite
implicitamente la eficacia "erga omnes de una distribucién
limitada territorialmente: ~“...mit Zustimmung oes zur
verbreltung im oseltungsbereich dJdieses osesetzes

Berechtigten .'°7' En realidad, el consenso en relacién a

1071 5@ entiende que, aunque el precepto aluda s6lo a una
limitacién refericda al territorio de la Republica Federal de
Alemania, puede asimismo dar acogida a una limitacidn
referida al territorio de cualquier otro E€stado (asi ULMER,
op. Ccit., pag. 237 y HUBMANN, pag. 148).
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este punto, es por lo que hemos podido constatar,

internacional 1972

Lo que ocurre es gque el hecho de reconocer eficacia real a
las limitaciones territoriales ha planteado conflictos en
relacion a normas de otra indole, como son las normas del
Tratado de Romal°”® sobre libre circulacién de mercancias y
prohibicidén de practicas restrictivas de la libre
competencia {en concreto, se traen a colacién los arts, 30,
26 y B6 del Tratado). £s por ello que, durante un tiempo, se
considerd que, en el seno de la Comunidad Econdmica Europea,
no podian reconocerse tales limitaciones territcriales y que
la enajenacidn de eiemplares operada en el territorio de un
Estado miembro bastaba para entender consumido © ‘agotado
el derecho de distribucicon  en todos los demas Estados
comunitarios, siendo libre entonces la circulacion de dichos

e jemplares en cualguiera de ellos.!9™

1072 yid. COHMEN JEHORAM, loc. cit., pag. 74.

Ademas de la Ley alemana, Otras leyes eurcpeas se pronuncian
asimismo positivamente a este respecto. vVid. asi el §16,3 de
ia Ley austriaca de 9 de abril Je 1736 < Bundesgeset:z uber
das Urheperrecht an werken der Literatur und der Kunst und
uber verwandte Schutzrechte ;: es ésta todavia la vigente en
dicho Estado>: “...ist aber die Einwilligung <des
Berechtigten> nur fur ein bestimmtes Geblet erteilt worden,
80 Dleibt das Recht, die dort 1in verkehr gebrachten
Wwerkstucke aullerhalb dieses Gebietes zu verbreiten,
urbecuhrt.” En cuanto a parecidos pronunciamentos en otras
leyes estatales, vid. REIMER loc. cit., pag. 58.

1073 Nos referimos al Tratado constitutivo de las Comunidades
Eurcopeas, de 27 de marzp de 1957,

1074 vid. asi DIETZ, Copyright Law in the European Community,
pags. 93-94; HUBMANN, Op. cit., pag. 148; ULMER, op. cit.,
pags. 238-239; FROMM/NORDEMANN, Op. cit., pag. 134, autores
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Sin embargo, queremos dejar constancia de una serie de
decisiones recientes del Tribunal de las Comunidades
Europeas que e/idencian una postura mucho mas matizada a

este respecto.!9”® principal aportacién de las mismas ha sido

que reconocen efecto real a la determinacién territorial
impuesta por el titular del "derecho de distribucién” a la
circulacidon Je los ejemplares, a reserva del debido respeto
de las reglas sobre libre <circulacién de merc. wias
imperantes en el seno de la Comunidad Fconémica furope. .

Y, sobre togo, vid. la Sentencia del Tribun.l de las
Comunidades Europeas de 8 de unio de 1971, que en el
litigio entre la compafia discografica Deutsche Grammophon
Gesellschaft mbH vy la empresa comercial Meatro-SiE-
Grolmarkte GmbH rasolvio: 'L'exercice, par un fabricant de
suUppoOrts Jde son, Jdu droit exclusif de mettre en circulation
les objets protegas decculant de 1a legislation d'un €tat
membre, pour interdire la commercialization dans cet €tat de
produits qul ont éte ecoulées par lui-méme ou avec soOnN
consentement dans yun autre gtat membre, au seul motif que
cette mise en circulation n'aurait pas eu lieu sur e
territoire du premier £tat membre, est contraire aux ragles
Qul prevoient la libre circulation des produits a
1'interieur Gu marche commun.

107% yvid. asi la decision ogel T(EE ae 17 Jde mayo de (988
sobre el conflicto entre [a proauctora wWarnar' | titular del
"derecho de distribucion’ scbre Jdeterminada pelicula, y E.V.
Christiansen, canes, explotante de un nNegocio de videos,
qulien, al amparo del gprincipio dJde lipre circulacicon e
mercancl1as, opretend:a que e] agotamiento del derecho de
distrioucidn’ en Gran oretana permitia la lLibre utilizacion
en Diramarca de las copias videograficas de la pelicula de
la citada proguctora: Hierzu 13t zunachst festrustellen,
dal oie betroffenen nationalen Rechtsvorschriften
unterschiedsics fur im Inland hergestellte wie fur aus einem
anderen Mitgliedstaat eirgefuhrte Vvideokasetten gelten.
Entscheidend fur ihre Anwenadung ist die Art der verwendung
der Vvideokasetten und nicht deran Herkunft. Solche
Rechtsvorschriften bewirken daher fur sich genomnen keine
willkurliche Diskriminierung 1im MHandel zwischen den
Mitgliedstaaten. % (vid. 1a citada sentencia en Gewerblicher
Rechtsschuts und Urheberrecht «<GRUR>», Internationaler 7eil,
1989, pags. &68-6693).

Vid. también la sentencia del mismo Tribunal, de 9 de abril
de 1987 (id. GRUR Int., 1988, pags. 243-246) en el conflicto
entre la SACEM, Sociedad de autores francesa, y Basset,
propietario de ura discoteca, quien oponia a la citada
sociedad el "agotamiento’ en otros Estados comunitarios del
"derecho de distribucion” sobre determinadas obras del
repertorio de la SACEM: “Allerdings sieht Art. 36 EWG-
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el establecer que el principio de libre circulacién de
mercancias, consagrado en el art. 30 del Tratado de Roma, no
impone de modo necesario e indiscriminado ese “agotamiento’
del “derecho de distribucién’, sino que la ponderacidén de
las circunstancias puede en el caso concreto permitir el
respeto de las barreras nacionales y de la diversidad de

regimenes juridicos para la circulacion de los ejemplares

que de ellas resulta. 1976

vertrag <«Tratado de las C(C.C.E.E.>» vor, dass Art. 30
tinfuhrbeschrankungen nicht entgeagenstaht, die zum Schutze
des gewerbiichen und kommerziellen Eigentums gerechtfertigt
sind., wozu der Schutz, den Jdas Urheberrecht gewahrt, genort,
inspescondere soweit s 1n der Form von Lizenzen kommerziell
verwertet wird...was die zweite Frage angeht, so ergibt sich
aus den vorstehenden Ausfunrunrngen zur Anwencdung Jes Art. 36
EWG-vertrag, dad es fur sich genommen keine milbrauliche
vernaltensweise 1m Sinne des Art. B6 EWG-vertrag darsteijt,*
wenn eina varwertungsgesellschaft fur Urheberrechte <en este
cAas0, la S5aCEM>, die 1hr durch die nationajlen
Rechtsvorschriften eroffneten Moglichkeiten nutzt.’

* Los subrayados son mios.

197 para DIETZ., Oas Urheberrecht iIn Spanien... cit., pag.
181 inauguran tales decisiones una nueva tendencia
jurisprudencial. Y, sobre todo, véase a este respecto el
ultimo trabajo del citado autor scbre e]l tema de la
armonizacién del Derecho comunitario, donde volviendo sobre
estas dos decisiones del TCEE citadas sedala: "...muB man in
dieser(n) Enischeidung(en} eine gewisse Aufweichung der
strengen Rechtsprechung zum europaischen
Erschopfungsgrundsatz und eine wonhlwollendere 8etracntung
des Urheberrechts erblicken.” (asi en «Das Urheberrecht in
der europalischen Gemeinschaft», publicado en Festschrift zum
hundert jahrigen 8estehen der Oeutschen Vereinigung fur
gewerblichen Rechtsschutez und Urheberrecht und i1hrer
Zeitschrift <GRUR>, Weinheim, 1991, pags. 1445 y s.s3.
<s@parata que gentilmente nos ha facilitado el propio
autor>}.
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Como ya advertiamos al inicio de este Ultimo epigrafe
consagrado al “"derecho de distribuciéon”, nos hemos visto
obligados a examinar el tema del "efectc real” o meramente
obligacional que quepa asignar a los limites impuestos a la
circulacién de los ejemplares, basandonos unicamente en una
evolucién del problema ajena a nuestro propio ambito. Si
damos cuenta de la misma, es porque de dicha evolucion
resulta un astado de la cuestidén que es necesario conccer,
como contexto de]l que no va poder prescindirse - sobre todo
a la hora ce reconocer una u otra eficacia a la limitacién
territorial impuesta a la distribucion -cuando se inaugure
en @] ordenamiento Juridico espanol la aplicacidon de la

regla de la ‘consuncioén’ del derecho de distribucidn’.

A falta de otros datos legaiss, doctrinales o
jurisprudenciales, s0lo podemos por el momento dar cuenta de
ia ausencia en el art, 19,2 de nuestra Ley de Propiedad
Intelectual de algun indicio, sea favorable o desfavorable,
a la eficacia absoluta de una determinacidon territorial
impuesta a la distribucién de los ejemplares de una obra, a

diferencia de 1o que exponiamos para el §17 (2) aleman,

Y, sin embargo, aun prescindiendo de la influencia que el
desarrollo internacional trazado pueda llegar a ejercer
entre nosatros, Nos parece que, si bien fuera de la Ley de
Propiedad Intelectual, si existe en nuestro ordenamiento una
disposicion legal que justificaria el reconocimiento de
eficacia real a la limitacion territorial: el art. 53 de la

Ley de Patentes predica el "agotamiento” o ‘consuncion’ del
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derecho del titular de la patente sdlo en relacién a los
producto(s) "que haya(n) sido puesto(s) en el comercio en
Ezparia’. Luego, bien podra dicho sujeto oponerse “erga
omnes” a la circulacién en nuestro pais de productos, para
los cuales sd6lo tenia prevista la comercializacién en el

extranjero.

En este caso, no sé6lo el tradicionalmente reconocido
parentesco entre las instituciones de la propiedad
intelectual e industrial, sino - tanto o mas - el propio
origen de la "Erschopfungsiehre’ o principio de "consuncion’
del ‘derecho de distribucidn’ abogaria por la aplicacién de
este concreto precepto de la Ley de patentes en e] ambito de

la propiedad intelectual.
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CAaRP I 1L O WQIIINTO

E L TDOERECHO OF COMUNICAC TITON PUBL 1oa ™



Xa. BL. CONCEPTO DE "COMMMNICACION PUBL.ICA™
Cart. 20.3%. LWFEI)

€l régimen de la propiedad intelectual hasta ahora vigente
en Espafna contemplaba una unica forma de wutilizacién
incorporal de obras del espiritu: la “representacién vy
ejecucioén publica” de obras dramaticas y musicales’ (arts.
19 v s.5. Ley de 1879; arts. &1 y s.s del Reglamento de
1880).'977 La idea de reunir distintas posibilidades .=
utilizacion incorporal de l1la obra pajo la denominacién
unitaria “comunicacion publica’, definiendo tal nccion vy
asignando, ademas, a continuacion preceptos especificos a
cagda una de Jlas distintas modalidades o actos  de
“comunicacidn’, tiene que proceder asimismo en la Ley de

Propiedad [ntelectual de |987 del modelo aleman: ni el

ic™m

Convenio de Rerna ni la Convencion Universal de

1077 g se prescinde de normas coyunturales, como la vya

citada Ley de cine de 19566.

107 ¢n rigor, la expresidén “comunicacion publica’ s1 que
aparece en la (onvencion de Berna tras la revizion de Paris
en el afio 1971, pero no como designacidn unitaria y concepto
omnicomprensivo de todas las formae de divulgacidn
incorporal, sino para referirse €5lo a la “radiodifusion’
tvid. art. libis, apdo. 1. del Convenio de Berna)}. £n
cualquier caso, tal revisién de Paris es posterior a la
entrada en vigor de la Ley alemana de 1965, por lo que no
resulta aventurado suponer qQue el termino se incorpora a la
Convencion por influencie alemana; el propio legisiador
aleman <e ha preocupado de poner de relieve en otras
ocasiones cOmo importantes modificaciones y avances de la
legislacién internacional constituyen aportacidn alemana;
asi, en relacién a una anterior revisidn del Convenio de
Berna en la (onferencia de Bruselas de 1948, se senala en la
“Begrundung’ del 'Referentenentwurf o Proyecto de 1954
(pag. 56): "Die dort beschlossenen Anderungen der 8Serner
uvbereinkunft beruhen jedoch zum Teil auf fruheren dJdeutschen
vorschlagen und entsprechen im wesentlichen dem dJdeutschen
Standpunkt.,’

Una de las primeras veces en gue se utiliza la expresidn
“comunicacién puolica’ en el ordenamiento juridico espanol
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Ginebral®”® contienen definicién de nocién equivalente. 10
Tampoco otras leyes europeas, como la francesa y la
italiana, utilizan tal denominacion:!%! pasicamente, las
nuevas formas de utilizacién incorporal y directa han ido en
ellas aglutinandose en torno al concepto tradicional vy

paradigmatico de "representacién’.19%

es en la Orden de 10 de julio de 1942, sobre proteccion de
obras fonograficas, disposicidn que pretende “asequrar a
dichas entidades «entidaders fonograficas> la reproduccion o
comunicacion publica, sea de la clase que fuere, del
contenido de la obra fonografica por medio de la radio o por
otro sistema de difusion. ..’

107 “convencion Universal sobre Derecho de Autor ', firmada
en Ginebra el 6 de sesptiembre de 1952, revisada en Paris el
24 e julio de 1971 y ratificada por £spana el 7 de marzo de
1974 {(B.0.E. de 15 de enero de 1975).

1080 yi4. resernas de los distintos sistemas adoptados por los
convenios internacionales y leyes europeas en KEREVER, A.,
xLe droit d auteur en Europe occidentales» en NHommdage a Henrl
Oesbols. Etudes dJes propriete intellectuelle, Toulousse
1974; y RIVERD HERNANDELZ, (omentarios... cit., pags. 384-
385.

1081 yid. as1 como la reforma de la Ley francesa operada por
Ley de 3 ae julio de 1985 se ha limitado, en definitiva, a
engrosar el concepto originario de représentation del art.
27 de 1a Ley de 1957 adicionande, junto a los clasicos y ya
previstos, referencias a los nuevos procedimientos: La
répresentation consiste dans la communication de | 'ceuvre au
public par un procede quelcongque et notamment: par
récitaion publique, é xecution
lyricque,...telediffusion,. . Est assimilé a une représentation
1'émission d’une ceuvre vars un satellite.”

1082 “parece evidente que resulta ya notoriamente

insuficiente y poco expresiva para tan variadas formas de
comunicacién la clasica palabra ‘representacion’ (y el
derechp de ésta)...Esta forma de explotacidon <la
comunicacién publica> es 1a que mas ha acusado el impacto de
las nuevas tecnologias...fsos avances tecnoldgicos no solo
han enriquecido de forma espectacular la comunicacion
publica, como derecho y como acto, sino que han transformado
la nocion legal y funcional de la misma...” (RIVERO
HERNANDELZ, Comentarios... cit., pags. 387-388).
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CAPITULO QUINTO

EL “"OERECHO DE COMUNICACION PUBLICA™
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Ya hemos sefialado que la definicién legal del “"derecho de
comunicacion publica” de la Ley alemana es algo posterior a
las definiciones legales de las demas formas de explotacién:
la formulacién sintética, susceptible de abarcar todos los
supuestoe de explotacion de la obra en forma incorporal
aparece por primera vez en el Proyecto del Gobierno de 1963
y no, como las demas, en el "Referentenentwurf’ de 1954;
pero este si mencionaba y definia, en cambio, sin demasiadas
variaciones respecto al texto final de 195, las
prerrogativas que hoy aparecen como modalidades o

"subderechos’ de comunicacién publica (8§15 (2) uUhrG).

A. W delimictacidn intrineseca: el cardActer

Ancorgoral

LOS términos concretos de la definicidn de una vy otra Ley no
coinciden en este caso hasta el extremo de gue podamos
sostenar aqui que se ha traducido tambien de la Ley
alemana.'® _a coincidencia vendria dada ya no por los
términos concretos -aungue la idea sea la misma -, sinoc solo
por el paralelismo de estructura entre la Ley espanola y la

alemana:

183 perc tampoco de la Ley italiana ni de la francesa o
portuguesa; todas ellas contienen asimismo normas paralelas
que pretenden, tanto acentuar el caracter incorporal de esta
forma de explotacién, que es lo que la distingue de
"reproduccién’ y distribucién’, como establecer que la
actividad de "comunicacién” no realizada frente al "publico”
no requiere autorizacion dil autor: pero aun asi tampoco
podemos establecer taxativamente que 1os términoe concretos
del art. 20.1. se han traducido directamente de cualguiera
de ellas.
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Se parte en ambas Leyes de una definicién previa (art.
20.1.,1 LPI /815 (2) UhrG), haciendo gravitar la nocién
precisamente sobre el carécter incorporal de la actividad,
explicitamente subrayado en la UhrG (§15 (1): "...sein werk
in unkorperlicher Fform offentlich wiederzugeben...”), o
inferido simplemente en la Ley de Propiedad Intelectual de
una locucion de carécter negativo, como la del art. 20.1.,1
("...accesp a la obra sin previa distribucién de

ejemplares. . . ") 1004

Al examinar la enumeracibén general de las formas de
explotacién en la Ley espafola (art. 17 LPl) v también en la
Ley alemana (8§15 UhrG),%® hapjamos seralado que el caracter
incorporal o directo que hasta ahora se asignaba a la
comunicacion publica se veia hoy cuestionado porgue ja
aplicacién de las nuevas tecnologias a esta "forma’  de
expliotacion introduce medios interpuestos en Jla
comunicacion'® (art. 20.2. b) y art. B86,1: “aparatos de

proyeccioéon ; art. 20.2. d): “hilo, cabvle...'; y, con

1084 £n relacién a la definiciéon de ‘comunicacidon publica’
del art. 20.1. espafcl serala DIETZ (Das Urheberrecht In
Spanien... cit., pag. 170): "Diese allgemeine Definition,
die ahnlich wie §15 Abs. deut. UrhG auf die Unkorperlichkeit
des Kontakis zwischen Werk und Publikum abstellt, erscheint
ales sehr gegluckt.’

1085 vid. supra capitulo segundo, epigrafe 1I1.,2.2.1.: El
caracter ‘corporal’ o “incorporal’ de la utilizacioén.

1086 | 2 apparition des techniques nouvelies de diffusion des
ceuvres de ] esprit a gonfle le concept de communication:
ceile ci s'opeéere scuvent par le truchement de supports
materials (disques, films, émiesions de radic)... (asi,
COLOMBEY, op. cit., pag. 206).
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carécter general, art. 124.1. ®): "aparatos utilizados en la

comunicacién publica™).

A este respecto, reiteramos 1o que entonces se dijo:
subsiste aun as{ el caracter incorporal de las actividades
de comunicacién publica, porque, aunque algunos de sus
"actos” o manifestaciones tengan ahora una base o referencia
material (v. gr. el “original o0 reproduccién expuesta ; la
pelicula proyectada; la emision grabada), esa base 0o
instrumento material de la comunicacion, el medio , queda
en manos del sujeto activo de la comunicacifén. El publico’
destinatario {art. 20.1.) no obtiene representacilones
materiales de la obra ( ejemplares )}, de marera gue, desde
el punto de vista del receptor, la comunicacion sigue siendo
incorporal aunque vya no sSea qQuiza ‘directa’ . LOS
instrumentos transmisores guecan en manos del comunicador,
son “medios  (art. 43.5.; Be,i; 92.2..2), pero - a
diferencia del "ejemplar’ - no son el vehiculo directo deil
disfrute Jde la obra por el destinatario © usuario {(comp.

art. 19,1 vy art. 20.1..,1).

<. s delimitacidn extrinseca: =1 cardcter
oGl ico

Acto seguido, se somete el concepto, tanto en la Ley
espafiola como en la alemana, a una acotacién ulterior, de
caracter extrinseco, referida a los destinatarios de tal
actividad (art. 20.1.,1 y 2 Pl / §15 (3) uUhrG). La
definicién del “derecho de comunicacién publica’ queda

complementada, tanto en la Ley espafiola de 1987 como en la



alemana de 196S, con la definici6n de una nocién de 1la
realidad habitual, “el publico” (art. 20.1.,1: “una
pluralidad de personas”), porque s6lo es juridicamente
relevante la actividad de comunicacion de una obra

intelectual que pueda calificarse de "publica”.19%?

Si bien tampoco existe aqui una coincidencia literal entre
el precepto aleman y su homOlogo en la Ley de 1987, estamos
desde luego ante formulaciones equivalentes: tanto 1la
locucidn “cuando se celebre dentro de un ambito
estrictamente domestico del art. 20.1.,2 como la del inciso
final del paragrafo 15 (3) ("es sei denn,... ) pretenden
excluir el caracter “publico de la actividad de
comunicacion, si bien la exclusiorn es mas amplia - y también
mas exacta - en el preceptc aleman.!® gn yltima instancia,
lo definitivo es el caracter indeterminado de 1los
destinatarios para gque la comunicacion revista el caracter
de ‘publica’, y, a la inversa - tal y como precisa el
precepto aleman - la existencia de algun tipo de relaciones

personales'®® entre ellos para que no lo sea.!%®

1087 | a2 nocién de ‘publicidad’ del precepto aleman nos dice
el propio legislador de 1965 que ha sico acuiada por la
jurisprudencia y difiere sustancialmente del concepto de
“publicigdad’ de otras ramas cel Derecho, como el Derecho
penal ('Begr.” zu 8§15, pag. 262, final).

10%8 om0 serala RIVERO HERNANDEZ, tampoco entre nosotros el
término “domeéstico habria de interpretarse en su acepcion
mas restrictiva de "hogar familiar’  (vid. su comentario al
art. 20 LPI, en los Comentarios... cit. coordincdos por
Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, pag. 395).

1989 No necesariamente “cerradamente familiares o de
parentesco  (RIVERO, id. loc. cit.). En ultima instancia,
sera
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El ultimo parrafo del art. 20.1. introduce entre nosotros
aun una ultima precisién, que opera a modo de excepcidn a la
propia excepcion; es decir, se alude a la posibilidad de que
una ‘comunicacién’ de la obra, no obstante ser realizada en
el ambito doméstico, revista el caracter de “publica” -
habiendo de ser calificada entonces de actividad de
"explotaciéon’, que, como tal, "'no podrd ser realizada sin
autorizacion” del autor (art. 17 LPI) - si el “ambito
gomeéstico’ de gue se trate ‘esta integrado o conectado a una
red de difusion de cualquier tipo . Al parecer tal
restriccién fue formulada en funcién de un supuesto de

utilizacion muy concreto, el de los videos comunitarios. %!

1o definitivo que el “acto’ de comunicacion se desarroclle
fuera ael entorno de lo que habitualmente se considera
“intimidad familiar . Vid. asimismo MOLAS VALVERDE, oop.
cit., pag. 74: .. .es necesario el previo consentimiento del
autor o propietario y consiguiente pago de derechos cuando
se representa © ejecuta, por el medio que sea, una obra
i1teraria o musical, asistiendo al acto, aunqgue este tenga
lugar en un domicilio privado. un numero de invitados que
excluye el caracter de intimidad familiar. '

109 15t die individuelle Bestimmheit oder die personliche

verbundenhelt nicht gegeban, dann ist die veranstaltung eine
offentliche.” (HUBMANN, oOp. cit., pag. 143).

1091 “5e obtiene de este contenido que siempre que los videos
comunitarios cuyos cables invadan el dominio publico
{cruzando calles por ejemplo) se consideraran como
teievision y por tanto comunicacién publica, por lo que para
difundir una obra determinada se precisara la autorizacion
de los respectivos titulares del derecho.” (vid. Circular
sin fecha, no. 2/1989 de la Fiscalia General de]l £stado en
el Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia,
Suplemento 1989).

Comparese con la jurisprudencia anterior a la sntrada en
vigor de la LPI de 1987: la STS <Sala sa.> de 17 de
noviembre de 1987, partiendo de la laguna legal existente en
l1a materia habia establecido: "Si la expuesta actividad de
Video Comuiritario esti referida a personas concretas vy
determinadas, el conjunto de estos individuos no merece la
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cajificacidn de publico en general ni de un sector del
mismo...por cuanto va dirigida a los habitantes de un
inmueble, sus familiares y personas que ellos inviten vy
permitan el acceso a sus domicilios, los cuales =on locales
privados.’

NOo procede aqul realizar un examen mas detallado de este
tipo de utilizacidén; vid. lo que exponemos en relacidn al

art., 20.2. d), relativo al supuesto especifico de
"transmisién’,
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XX . LAS MOOALIDADSS O “AmMCTOS ™ D=
COMUNMICAC ION PUDLICA “ESPECIALMENTE™
EMLMEINADOS

2. La presenmntacién lesal de 1a smnumeracidcn

El paralelismo gque venimos estableciendo entre nuestra Ley
y la Ley alemana de 1965 en cuanto a los parametros
utilizados para delimitar con caricter general la actividad
de “comunicacién publica” queda parcialmente truncado a la
hora de enumerar las distintas "formas™ (en la Ley alemana)
o "actos” (en la Ley esparola) que ‘especialmente’  (art.

20.2.; 8§15 (2)) constituyen ‘comunicacién publica’.

En el texto aleman se presentan las formas de la
“comunicacion publica’ organizadas distinguiendo entre las
que determinan una utilizacion de la obra de modo directo e
inmediato - son las enumeradas er 10s nos. 1. y 2. del §15
(2) (vid. 815 (2) 1. das vortrags-, Auffuhrungs- und
"vorfuhrungsrecht '; y 8§15 (2) 2. 'das Senderecht ) - y las
que, en cambio, se consideran actividades de comunicacién
publica de caracter derivado, mediato o secundario
("Iweitverwertung’' ), en tanto se realizan a partir de un
primer acto de comunicacidn en directo, grabado y ofrecido
al publico en un momento posterior - son las enumeradas en
los nos. 3. y 4. del §15 (2) (vid. no. 3.: "das Recht der
wWwiedergabe durch Bild- oder Tontrager ' ; y no. 4.: 'das Recht

der Wiedergabe von Funksendungen” -). 199

192 yid. UnrG "Begrundung”’, pag. 261: “Bei den letzgenannten
beiden Rechten handelt es sich um sog.
lweitverwsrtungsrechte, das heisst, um Rechte an
verwertungsarten, denen jeweils eine dem Urheber
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La Ley espafiola de 1987 se limita a facilitar un listado de
las singulares manifestaciones de la comunicacién publica,
sin que aparezca en linea de principio tal distincién,
aunque sin prescindir por entero de ella.!® No se recoge
entre nosotros, como modalidad autonoma de comunicacioéon
publica, un “acto” de comiunicacién parangonable al Jel §15
(2) 3., que es la comunicacién publica de una grabacion
sonora o visual realizada a partir de una representacion o

ejecucién en directo de la obra.!® Si se recoge, sin

vorpehaltene werkverwertung bereits vorausgegangen ist: bei
der Wiedergabe durch Bild- oder Tontrager die Aufiahme des
werkes <«<mmjor dicho, "die Aufnahme des vVortrags oder der
Auffuhrung des Werkes'; nos remitimos al §21> auf den B8ild-
oder Tontrager, bei der Wiedergabe von Funksendung, die
Funksendung des Werkes,K '

1093 | a4 importancia de esta subdistincion que la Ley alemana
aplica a las distintas modalidades de comunicacion publica
es tal que la doctrina francesa actual, distanciandose ge
ios propios te tue legales - que califican de "communication
directe’ a la “représentation’ y a todas sus modalidades,
para contraponerla a la “reprodguction’, que es la
“communication indirecte’ (vid. arts. 27 y 28 de la Ley de
1957) -, propugna distinguir, a su vez, dentro de lo gue ya
es de por si ‘communication directe’ (la ‘représentation’)
entre "deux moces de communication, directe ou indirecte. Il
existe en ef“et deux sortes d’initiatives: celles qui
permettent de communiquer 1'oeuvre au public directement par
le moyen d'interpréetes présants en face du publiic (ex.
recitation publique, exécution lyricque...) et culles qui
permettent une communication au public pa- le moyen de
supports ma-ériels (disques, films.. .)" . Asi, COLOMBET (op.
cit., tag. 20%5) y ya antes, DESBOIS: “"Par conséquent,
communication directe et indirecte auraient pu designer,
avec plus ¢’exactitude, raspectivement, la représentation ou
1'interpretation proprement dite, d'une part, et l'audition
d’'un disque ou la projection d'un film, d’autre part.” (op.
cit., pag. 2%94).

10% picha posibilidad sélo esta indirectamente contemplada
entre nosotros, NO como modalidad auténoma de comunicacidn
publica (aunque 1o es; vid. mas adelante en nuestro estudio
del “‘'derecho de representacion’, las consideraciones subre
la posibilidad de que la representacién sea grabada vy
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embargo, entre nosotros un “acto”’ de comunicaciéon derivado
equiparable al del §15 (2) 4. de la Ley alemana: el art.
20.2. f) LPI se refieres a "la emision o transmisién...de la
obra difundida por radio o televisién”; aqui, desde luego,
la actividad de comunicacién publica es de caracter

secundario: s6lo si ha habido una primera difusion de la

ofrecida al publico en un momento posterior), sino como
supuesto de utilizacion indirecta o secundaria de un
fonograma, que genera un derecho de compensacidn
economica’ para el artista-intérprete: art. 103 LPI.
Después de la entrada en vigor de la Ley de Propiedad
Intelectual de 1987, el proplio legislador esparol ha
calificado al supues- o del art. 103 de ‘utiliizacion
secundaria : vid. asi el Proyecto de Ley de modificacion de
la Ley 22/1987, de Propiedad [ntelectual, publicado
recientemente en el Boletin Oficial de la Cortes (BOCG de
1991. Congreso, Serie A, no. 76-i, de 30 de diciembre),.
Dicho Provecto, promulgado ante las dificultades <e
aplicacién practica de determinados preceptos del texto de
1987 - son objeto de reforma, ademas del citado art. 103,
ios arts., 24, 25, 119, 127 y 140 (Pl -, establece en
relacion al precepto que anora nos ocupa: £s tambien objeto
de modificacion en esta Ley el articulo 103, con el fin de
evitar las dificultades interpretativas gua se han
presentado en la practica en relacion con el derecho a una
compensacisn econmica que se reconoce a favor de 1os
artistas intérpre.es o0 ejecutantes cuando un fonograma
publicado con fire. comerciales es utilizado en cualguier
forma de comunicacion publica.’”

"Se trata de una pa-ticipacion gque ostentan los artistas
intéerpretes o ejecutontes, respecto del derecho reconocido
por la Ley a los produ_tores fonograficos como consecuencia
de la llamada convencionalmente ‘'utilizacién secundaria de
los fcrogramas’'* 7,

* Entrecomillado en el original. La denominacion
aplicada ahora por el Proyecto de Ley a esta forma de
comunicacién publica no aparece en ninguno de los
Convenios internacionales que se rafieren a ella: ni
en el Convenio de Berna {art. ll.1., 20.) ni en el
Convenio de Roma de 1961 (arts. 7 y 17}). El unico
texto legal que emplea tal denominacibén es, como
indicamos en texto, la Ley alemana Jde 1965 en su
Exposicion de Motivos (vid. "Begr.’, zu 8§21, pag. 261;
y zu §76, pags. 306 y s.s8.). Parece entonces ague
también en esta ocasién se ha valido el legislador
espadol de un tecnicismo procedente del ordenamiento
aleman.
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obra por radio o televisién, puede concebirse una ulterior

utilizacion de la misma, 199

2. Lo diferentee “"actoe™” de Ccomanicacidn
sOHblica e particular

La comunicacién publica, que en los arts. 17 y 20.1. se
predica como posibilidad de actuacién sobre la obra en
general va ramificandose en los siguientes apartados en una
serie de ‘actos o modalidades diversas en funcion de la

clase de obra wutilizada, salvo [as activigades dae

109 £n la actual doctrina sobre la Ley esparcla de 1°87, se
rafiere a tal Jistincion RIVERO, loc. cit., pag. 386; v,
sobre todo, pag. 3I88: 'Si en otro tiempo los actos tipicos
y mas caracterizados de la 'representacion’, eran
efectivamente, procedimientos de comunicacion directa de la
cbra y sus contenidos al publico...hoy hay gque reconocer que
no en todos los supuestos...de la nueva comunicacion
publica’ hay una efectiva comunicacion directa de la obra al
publico; y ello, en un doble sentido: en cuanto que en
muchos casos la obra ha debido de ser fijada previamente en
un soporte material {(cinta magnetofdnica, disco, pelicula
cinematcgrafica) antes de ser comunicada (proyectada,
emitida por radio o television) a sus destinatarics; vy
porque hay tambien un hiato tempora: entre el mcmento en gque
la obra musical o discurso son grabados o la obra
cinematograftica filmada, y aguel otro en que es emitida o
proyectada al publico.”

Para nosotros, la calificacién del “acto’ de comunicacidn
publica como utilizacidén primaria o, por el contrario,
secundaria o derivada se basa en la sustantividad del acto
Yy, Nno tanto, en los medios materiales empleados en su
realizacion. Con arreglo a ello, mantenemos el caracter de
utilizacién inmediata y primaria de la "proyeccion de cbras
audiovisuales ' ; es cierto que tal actividad recurre a medios
interpuestos, come son los aparatos de proyeccién y la copia
de la obra audiovisual que se proyecta - ya hemos visto,
ademas, que ello no es oObice para mantener el caracter
incorporal de la "comunicacié6n publica” en general -, pero
aun asi es una modalidad de comunicacién de caracter
primario y directo, porque no requiere la previa realizacién
de ningun otro acto de comunicacién publica. Si revestira,
en camblo, caracter secundario y derivado la utilizacion que
consista en grabar la obra audiovisual durante la proyeccion
de la misma y ofrecerla a la audiencia en un momento
distinto.



comunicacién relacionadas con la radiodifusién, cue se

predican de ‘cualesquiera obras” (art. 20.2. c) d) e) f) 109

Como habiamos indicado ya en nuestro estudio preliminar y de
conjunto de las actividades de explotacion enunciadas en el
art. 17, las diferentes posibilidades de utilizacion de la
obra en forma incorporal, agrupadas bajo la denominacidn
genarica “comunicacién publica” son sumamente
heterogeneas. 9%’ se impone, pues, el estudio de cada una de

ellas en particular. A dicho cometido estan dedicadas las

sigulentes secciones de este capitulo.

10% 131 y como hace la UhrG, que, si bien defie las

modalidades de comunicacion publica especificando las cbras
sobre ' is que se proysctan {(vid. §19 uUnhrG}, al definir e]
‘Senderecht’ en §20 lo predica de 'la obra ( das werk )},
1N Mas.

1997 yid. el capitulo segundo de esta cuarta parte y en
particular, el epigrafte 11,2.2.2. Los criterios que
"modalizan” las formas de explotaciédn enumeradas.
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ZXX. LA MEPFRESENTACION ESCEMNICA, RECITACION.
OISERTACIOM ¥ EJECUCION ABLICA DE LAS
COBRAE ONAPRTICAS,. ORAPFNMTICO-MISICALES,
LEITERMARIAE v MISICALES Cart. 20.2. ads
arcte. 749 y .®.3 arte. 101 y ..

Estamos aqul ante la modalidad o modalidades de comunicacidn
incorporal y directa por antonomasia, las unicas, ademas,
especificamente contempladas en la legislacién de propiedad
intelectual hasta ahora vigente (arts. 19 y s.s. Ley de

1879; Titulo Il del Reglamento de 1880).

Lo esencial y comun a todas las actividades de comunicacion
publica enunciadas en este primer apartado del art. 20.2. es
la importancia que en eilas reviste la conducta humana (art,
101) o "actuacién” (arts. 103; 105; 107,1 y 2), Que cpera en
este caso como eje o principal vehiculo de comunicacion de
la obra intelectual,!®™ porque incluso si intervienen medios

interpuestos O auxiliiares de aquella carecen eéstos de

funcionamiento autdonomo. '™

109 - el medio expresivo de la comu.icacién requiere un

elemento personal absolutamente infungible o
personalisimo...” {vid. HERNANDEZ MCRENO, Alfonso, y MENDEZ
GONZIALEZ, Fernando Pedro, comentario de los arts. 74 a 85 de
la Ley de Propiedad Intelectual de 1987, en los
Comentarios... cit, coordinados por Rodrigo Bercovitz
Rodriguez-Cano, pags. 1125-11i81; vid. pag. 1136).

109 “Bei beiden Rechten <Vortrags- und Auffuhrungsrecht>
kommt es darauf an, dass,...eine personliche Darbistung
stattfindet, zu der bei der buhnenmassigen Auffuhrung auch
die auf der personlichen Leistung der Spieler beruhende
Auffuhrung in Puppen-oder Marionettentheatern zu rechnen
ist’ (asi ULMER, op. cit., pag. 248).
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El art. 20.2. a) se refiere simultaneamente a diferentes
"actos’: “"representacion escénica, recitacién, disertacién,
y ejecucién publica”. La distincién entre ellos gravita
fundamentalmente en torno a la clase de obras a gque unos y
otros se aplican. £€n este sentido, se impone de entrada una
biparticion: el término “ejecucién’ se refiere a la
comunicacién publica de obras musicales (art. 38; 83 LPI de
1987; arts. 71 y 101 Regl. 1880),!1% mjentras que las demas
actividaces enunciadas en el precepto se refieren en
sintesis a obras de la palabra (art. 10.1. a), pero tambien
a las ‘obras coreograficas o pantomimicas . NO estan és’as
ultimas mencionadas en el propio art. 20.2. a), pero que de
ellas son predicables algunas de estas actividades ce
desprende del art. 74. El art. 20.2. a) no es, pues, en modo
ajiguno exhaustivo en cuanto a las clases de obras a que son

aplicables estas modalidades de comunicacidn publica.

La ‘representacion escenica es predicable en principio de
las obras dramaticas y dramatico-musicales, es decir, las
que fueron originariamente creadas Ccomo pertenecientes a
tales géneros. Sin embargo, y aun cuando pueda parecer obvio

precisarlo, !9 cualquier obra literaria puede ser "adaptada’

110 yig. al respecto BONDIA ROMAN, op. Cit., pag. 225, nota
220.

19 precisién que no resultaba, en cambio, cbvia en el
régimen de 1579/1880: los arts 19 y 5.5. de la Ley de 1879
y 61l v 8.5, del Reglamento de 1880, que regulaban todo lo
relativo a la actividad de representacion, llevaban por
rubrica "De las obras dramaticas y musicales’ ; de ahi que
algunos comentaristas de dichos textos se vieran obligados
a precisar que la prohibicién legal de representar cbras
ajenas sin el permiso de su autor O propietario no era
exclusiva de esta clase de obras. En este sentido, vid.
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y convertida en obra para la escena (arts. 64,2; 67; 68;
112,1 Regl. 1880). También hay que hablar de "representacion
escénica” en relacién a las ya mencionadas obras

pantomimicas y ccreogriaficas.

Conviene aclarar que en el texto de 1987 el término
“representacion’ no aparece empleado en forma siempre
univoca: se le utiliza bajo una primera acepcidn estricta,
que seria esta del art. 20.2. a): ‘representacion escénica’
o 'representacion en teatros’ o0 salas equivalentes (art. 76;
art. 117 Regl. Pl) de las clases de obras referidas en
nuestro parrafo anterior {art. 76; art. 82; art. B89.2.).
Paro tambien es utilizado de modo mas amplio y ambiguo (art.
57,1; 74; 101 vy s8.8.), absorbiendo entonces, ademas, de la
‘representacion esceénica , las demas nociones del art. 20.2.
a) - salvo la "ejecucion’ de una obra musical, que aparece
casi siempre contrapuesta a representacion’ (1id. arts.

57.,1; 74; 10l yv s.%.) ~.

En este segundo sentido, constituyen también
“representacion”’ la “recitacién’ y la “disertacién’, que
serjian formas de ‘representacién” sin accién o
ascenificacion, gque pueden llevarse a cabo o0 no en teatros,
pero sin la parafernalia propia de la ’“representacidn

escénica’ (art. 113 del Reglamento). La ‘recitacién” (art.

MOLAS VALVERDE, op. cit., pag. 60; pag. 656.
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76)192 parece propia de las obras literarias no
pertenacientes o no "adaptacas’ al género dramético (poesia,
p. #j.), que serjian transmitidas o comunicadas al puplico
mediante su lectura o declamacién, apoyandose sbio en
inflexiones de voz, gestos O ademanes. _La “disertacion’
seria la expcsicién oral (art. 33.2.: ‘“pronunciar en
publico”) de obras de contenido cientifico,''® politico o
informativo (art. 1: “...obra cientifica’; art. 10.1 a):
"...discursos y alocuciones, con‘erencias, 1informes
forenses, explicaciones de catedra... ; 1d; art. 33.2.; art.

12 Regl. PI). 1104

1102

repriedent QI BAC A0 | AdePt BAGQ CHASHA PLOARTR 15T (4d40A &d
la propiedad intelectual {(vid. p.23. los arts. 62 y &3 del
Reglamento de 1880, si consideramos que la lectura en
publico a que se refieren tales preceptos constituye un
supuesto de ‘recitacion’. Comentando los citados articulos
del Reglamento y siguiendo asli a la doctrina francesa de sy
epoca, senalaba DANVILA COLLADD que "la lectura de una obra
dramatica puede asimilarse a una representacion teatral vy
constituir defraudacion respecto de @sta, cuando se hiciere

publicamente sin permiso del autor’ {(la proviedad
intelectual... cit., pag. 485).
1103 v ai1n embargo, no estan estas mencionadas en el art.

20.2. a); ya se ha advertido inicialmente cque el precepto no
es exhaustivo en cuanto a las ubras representables.

1104 e “jege data’ no se sabe hasta qué punto la

"disertacidn’ puede considerarse subsumida en la actividad
de representacién que constituye cbieto del contrato del
mismo nombre. Tal y como quedaba configurado en la Ley
anterior y, sobre todo, en el todavia vigente Reglamento de
1880, el tipo contractual ‘contrato de representacion’
parecia estar cenido a la interpretacion en publico de obras
de contenido literario.

Considerar que la disertacién oral de obras de contenido
cientifico (piénsese en un ciclo de conferencias) puede ser
objeto también del “‘contrato de representacidén’ , chcca,
ademas de con la acepcidén mas habitual del términro
‘representacién’, con el sentido originario del citado tipo
contractual. Aun asi, es cierto que las normas dedicadas en
la tey actual al contrato de representacitén, a pesar de
llevar la rubrica "contrato de representacion teatral , se
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En todo caso, la “representacion” constituye, Dbajo
cualouiera de sus posibles ramificaciones - y anora
incluimos también en la nocién, para simplificar, la
ejecucion publica de obras musicales - la modalidad de
comunicacién publiica, de caracter incorporal y directo por
antonomasia. L0 que caracteriza a la ‘representacion’ es,
tanto la proximidad fisica entre intérprete (0 "ejecutante’:
arts. 101 v a.%8.} y publico, como ia unidad temporal entre

“actus:ion’ y comunicacion al publico de la obra.li®®

Hasta anora, e€sas notas caracteristic. s de .1as actividades
aqui contempladas tenian comp nececario refleso la fugacidad
de& 1aS mizmas: acabada una representacion de la obra, nAada
quedaba de ella; toza representacion 8ra necesariamente
irrepetible, Sin empargo, tales caracteristicas han aguedado

en cierto modo desvirtuadas, a raiz de la aparicion dJde

refieren luego a modalidades distintas de (o que en si
constituye representacion escenjca (vid. los arts. 76, 82 vy
84 de la citada rubrica}. Asi 10 entienden HERNONDEZ MOREND
y MENDEZ GONZALEL, {(vid. HERARNANDE] MOREND, Alfonso, y MENDEZ
GONIALEL, Ferny 30 Pedro, comentario de jos arts. 74 a 85 de
ia Ley de Propiedad Intelectual de [587, en los
Comentarios... cit, coordinados por Hodrigo 8Bercovite
Rodriguez-Caro, pags. 112%-1i81). Para tales autcres, el
ci1tago contrato tiene por objetc, no s6io tocas  las
actividades contempladas en el art. 20.2. a} (vid. asi loc.
cit., pag. 1léd), sino incluso cualquier otra de las
nodali1dades de comunicacién publica del art. 20.2. (vid.
loc. cit., pag. 1126).

1108, 4 representation dramatigue...l 'exécution lyrigue et

ia recitation publique en dolvent etre rapprochees, parce
qu'<e>...11 s agit, a proprement parler, d'une communication
immédiate, enire présents, de ]l interpréte aux spectateurs
Ou aun auditeurs.,  {(vid. DESBOIS, op. ci1t., pag. 295). £n el
mismo sentido, RIVERD, loc. cit., pag. 398.

595



procedimientos técnicos (fonografia, magnetografia,
cinematografia...)!9 que permiten incorporar 1la
representacién efectuada en un mcmento dado a una base
material (p.ej. un fonograma o una grabacién audiovisual).
A partir de tales "reproducciones’ de la obra representada
(lo son, porque resultan de una "fijacion de la obra en un
medio que permite su comunicacién...”: vid. art. 18), se
hace posible la perpetuacién indefinida de la representacion

originaria.

Ello significa que, en relacién a 123 actividades
contempladas en este apartado 20.2. a), se plantea entonces
la posibilidad de realizar una comunicacidén publica de
caracter derivado o secundario, es Jdecir, un nuevo acto de
comunicacién en publico basado en ura representacion ya
realicada. ;Puede considerarse que tal posibilidad esta
asimismo contemplada o, mejor dicho, sobreentendida en el
art. 20.2. a), junto al concepto clasico de
"representac.on’?

1107 o ge una localizacioén

A falta de una alusion expresa
especifica para tal posibilidad, cabria conside-rarla

incluida en el incisc final del opropio art. 20.2. a)

1108 vid. al respecto BAYLOS CORROIA, Tratado... cit., pags.

526-527.

1107 v, gefalabamos en nuestra introduccién general a las
diferentes modalidades de comunicacién publica (vid., supra
capitulo quinto, epigrafe 1I, 1.) que 36lo con relacidén a la
radiodifusién esta expresamante contemplaia la posibilidad
de una comunicacién publica de caridcter derivado o
secundario (art. 20.2. f) “versus” art. 20.2. c), d), e)).
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{ "'mediante cualquier medio o procedimiento”). Es decir, 1la
explotacion derivada de la “representacién” de la obra no
st . @ntonces sino una extensioén de la propia nocién de

"representacisn’

Sin embargo, nos parece ques la respuesta a este respecto
sdlo puede ser negativa.!'® ademas de que una y otra
posibilidad de comunicacién se basan en actividades
objetivamente distintas, valoradas Jde modo diferente por el
publico receptor,!'®® esa segunda proyeccion de la actividad
de representacion es explotable en si misma, puede ser
comercilalizada con independencia dJde la representacion de
caracter primario. Desde el punto de vista ecocnomico,

representa o responde a un interes diferente de]l autor,

1110

"~ paze a estas reflexiones, el legislador aleman de 1965

1108 rampien RIVERDO (loc. cit. pag. 398) se plantea, para
descartarlio, que el inciso final del art. 20.2. a) se este
refiriendo a esa comunicacion de caracter derivado: 'No
afecta nada a esa idea <de comunicacion directa> la alusion
legal a "medianie cualquier medio o procedimiento , con 1o
que se nace referencia segun entiendo, a que puede servirse
el actor, comunicante o ejecutante, de los instrumentos que
prefiera (guifol, aparatos, micréofono, luminotecnia,
acustica).’

1199 para los destinatarios de la comunicacién, la audicién
de grabaciones de una representacidén no mproporciona un
disfrute Jde la obra equivarable a la proximidad fisica y la
inmediatez en la recepcién que permite la representacioén
vivida en directo.

1110 "gg widerspricht dem allgemeinen Sprachgebrauch, der

Auffuhrung einer Sinfonie im Konzertsaal ihre Wiedergabe
AL,rch Plattenspieler oder Rundfunkgerat
gleichzustellen. . .Auch der Urheber, der uber sein
Wiedergaberecht verfugt, unterscheidet hierbei regelmassig
Zwischen der ummittelbaren und Jder sekundaren Wiedergabe:
fFur eine offentliche Auffuhrung im Konzertsaal ist ein
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se decidié a regular esa posibilidad de explotacién
secundaria como “"derecho” independiente (en el §21) de la
representacién en directo (contemplada en el §19), siguiendo
asi, ademas, en este punto a la Convencién de Berna, que
enuncia también por separado ambas formas de explotacioén.
Vid. el art. 11,1. de la Convencién: "Los autores de obras
dramaticas, dJdramatico-musicales y musicales gozaran del
derecho exclusivo de autorizar: 10. la representacién y la
@ ,ecuciotn publica de sus obras, comprendidas la
represeantaclion y la ejecucidén publica por todos los medios
O procedimientos; 20., la transmision pubiica, por cualguier

medio, de la representacion y de la ejecucidn de sus obras.,’

£l protlema que plantea, en cambio, nuestro texto legal es
que, a pesar de que esa posibilidad de una representacion de
caracter derivado y secundario (p.ej., a traves de discos,
grabaciocnes o filmaciones de una representacion, comunicados
al publico en un momento posterior) existe virtualmente (e
incluso legalmente se la llega a tener en cuenta en algun
momento: vid. p.ej. el art. 103: “utilizacién de un
fonograma en cualquier forma de comunicaciodn
publica... ),!'!! carece la misma en el texto de 1987 del
hoheres Entgelt zu zahlen als fur eine blosse Schallplatten-

oger Rundfunkwiedergabe... (UhrG “Begrundung , zu 8§21,
pag. 265).

Ul g1 fonograma a que se refiere el art. 103 podria

consistir en la grabacién o fijacidén sonora de un concierto
en directo que el empresario de espectaculos ofrece al
auditorio reunido en su sala.

Ya habiamos indicado en sede de ‘comunicacion publica” (vid.
supra en este mismo capitulo el epigrafe II,1., nota )
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apartado especifico que, como forma de explotacidn

independiente que es, le corresponde.

Podria pensarse que basta con entender incluida tal
utilizacién en alguna otra de las modalidades de
comunicacién publica del art. 20.2, en concreto las de los
apdos. c) d) e) y f). Sin embargo, el apdo. f), referido
también a una comunicacién de caracter derivado, esta
pensado para una nueva comunicacion ‘de la obra dJifundida
por radio o television . De 10 que aqul se trata, en cambio,
es de una comunicacion publica de la grabacion reajlizada a
partir de la representacion en directo de la obra v no de la
obtenida al haper sido eésta aifundida por radio o

television.

Por otra parte, la asociaciodon entre la utilizacior derivada
de 1la obra representada a que aaui nos referimos y las
modalidades Jde los apdos. c¢) d) y e) no cubre todos los
pusibles supuestos. La comunicacioéon publica de un fonograma
O una grabacidon audiovisual que lleven incorporada una
representac.on o ejecucién en directo de una obr. sdlo
podria quedar incluida en los apartados C) d) y @), cuando

fuese una entidad de radiodifusién quien procediese a tal

Qque el propilo legislador espafiol se refiere ahora
explicitaments a este supuesto cel art. 103 como
"utilizacidén secundaria de los fonogramas”. Vvid. as: el
Proyecto de Ley de modificacion de la Ley 22/1987, de
Propiedad Intelactual, publicado recientemente en el Boletin
Ofticial de la Cortes (BOCG de 1991. Congreso, Seria A, no.
76-1, de 30 de diciembre). También sefalabamos (id.
loc.cit.) que tal designacién procede de la Ley alemana de
1965 y, en concreto, de su Exposicion de Motivos {(vid. UhrG
"Begr.”, zu §21, pag. 261; y zu 8§76, pags. 306 y s.%.).
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comunicacién publica del fonograma, por los procedimientos
a que se refieren tales apartados, ademas. Pero no si es,
por ejemplo, un empresario de espectiaculos, el explotante de
un local gde hos:.eleria o un particular quien organiza un
acto de comunicacién publica a partir de tales grabaciones,
por procedimientos que no constituyen, ademads, ni una
"emisién” ni una “transmision” (el ya citado art. 103 alude
3 una posibie utilizacion del fonograma “"en cualguier forma

de comunicacién publica” y, por tanto, no solo a su

emision” o0 ‘transmision ). }112

e lo expuesto, resulta que, aun pudiendo presumirse Qque esa
posibilicad de explotacian o wutilizacion de la obra de

caracter secundario O derivado ha gquerido reservarse tampien

112 | ag dificultades de adscripcion oara esta forma de

explotacion gue agul Donemos de relieve nOsS parece qgue
existen asimismo para el [erecho frances, que tampoco ha
seguido en este punto al Convenio de Berna, reconociendo el
caracter de expliotacién independiente que hay qQue asignar a
esta forma de comunicacion: a pesar de haperse reconocido
asimismo en francia e caracter diferent respecto a la
representacion en directo de la bora gque reviste la audicion
de discos de la representaciodon r=ajizada en directo (vid. la
Sentencia de 1925 de la "Cour d’ Appel’ de Paris, citada en
nuestro epigrafe dedicado a la 'reproduccidn ; vid. también
DESBOIS, op. cit., pags. 298; 302; vid. CUOLOMBET, op. cit.,
pag. 198 y 206}, ro hemos encontrado tamgcoco una
localizacién especifica en el texto francés para esta
comunicacidn derivada: el art. 27 {redactado por Ley de
1985) se refiere de una parte, a supuestos de comunicacion

en directo { ‘récitation publique, execution lirique... ), de
otra, a ‘la transmission dans un lieu public de 1'ceuvre
téledrfusseée...” (que, por lo miswo aque sedalamos en texto

respecto al art. 20.2. f) de la Ley espafiola no es aplicabile
a esta otra forma de comunicacidn publica derivada de una
representacion); y, por fin, a l1a "télédiftussion’, que como
s ha sefalado, no coincide tampoco plenamente con 1ia
comunicacioén realizada a partir de un fonograma u otro tipo
de grabacio6n: L’'audition de disques et la projection ace
films peuvent @étre traités en commun, tandis que la
telediffusion pose des problémes specifigues. ({vid.
COLOMBET, op. cit., pdg. 206).
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al autor (arg. ex art. 2 y art. 17 LPI:"Corresponde al
autor...<la> explotacién de su obra en cualquier forma...";
y ex art. 20.2. LPI, cuya enumeracién tampoco es
exhaustiva), no es posible encontrarle acomodo entre las
"formas” o actividades de explotacién que le han sido
reservadas, sin que, en contrapartida, se haya previsto
"compensarle’ econémicamente - a diferencia de lo que si se
hace para el “artista intérprete’ en el art. 103 - por ese

tipo de utilizaciones 1113

M3 vid. 1o relativo al sistema de la “remuneracién
compensatoria’, como alternativa a los ‘“derechos de
explotacién”, en el capitulo primero de esta Cuarta Parte,
seccion II: LOS "DERECHOS DE EXPLOTACION" Y "OTROS DERECHOS
PATRIMONIALES ...



Iiv. LA TEPMOVYEBCCION O DIIBICION FUBLICA” D&
LAE COBFRAS CINEMATOGIRAFICAS Y OE LAas
OEMNE OBRAME MADIOVIUALES (ART. 20.22.

- > B ]
1. E V] inmncoreooraciodn coOmo actividad
proteapida

Al igual que todas las demas modalidades o “actos’ de
comunicacion publica, la "proseccion o exhibicién publica”
de obras audiovisuales - en un principio, s$®lo de las obras
cinematograficas, primeras obras audiovisuales conocidas!i!®

-a8 una forma de utilizacién de la obra que ha de

1118

emanciparse de la "representacion publica , unico modo de

utilizacion incorporal de la obra intejectual conrtemplado en
las leyes y convenios de propiedad intelectual dJdel siglo
pasado, en Cconsponancia con el estadio de la tecnica dJdurante

dicha centuria. La (onvencicn de Barna, en la redaccion

1114 rn nuestro ordenamiento, s6lo de =2sta clase de cbras
audiovisuales se habia ocupado la Ley 17/66, de 311 de mayo
Jde 1966, sobre derechos dJde propiecad intelectual en las
obras cinematograficas. vid. su art. lo., segundo parrafo:
"€l ejercicio de 108 derechos mencionados en el parrafo
anterior <derechos de explotacién economica de la obra
cinematografica> incluye la facultad de reproducir la
pelicula...asi como la de proyectar publicamente dichas
copias en Jlas salas destinadas al efecto, sin ninguna
restriccioén ni limitacién.”

1113 " a representacion constituye una publicacién colectiva

de la obra, en el sentido de que s8 desarrolla ante un
conjunto dJde espectadores o© de auditores...E3t0s rasgos
caracteristicos permiten igualmente considerar como una
representacioén, la proyeccitn en la pantalla de peliculas
cinematograficas, desde el momentsc en gue esta proyeccién se
desarrolla ante los espectadores.” (asi, BONET, Francisco,
en «Derecho radiofdonico», en la Kevista General de
Legislacion y Jurisprudencia, julio-agosto de 1941, pags. S
Yy $.8; 423 y s.s.; vid. pag. 30).
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recibida en las Conferencias de Berlin de 1908!''® y Roma de
1928'1"7 con mal disimulado recelo, confiere a las obras
cinematograficas (art. 14,2 Convenio Berna) la proteccitn
qQue a las obras literarias se concede en cuanto a la
represantacion publica. La "Kunsturheberrechtsgesetz' de
1907, anterior a dichas Conferencias, ya contempla, en
cambio, la ’“vorfuhrung” o T“proyeccién publica” como
procedimiento de comunicacion autonomo y especifico de ese

tipo de obras.

Podemos entonces considerar que, juridicamente, ] origen de
esta modalidad de comunicacién publica se remonta al §15
Abs. (1) de la KUG,'!® que, por primera vez, incorpora a un
cuerpo liegal ‘das auschliessliche Recht das wWerk
gewerbsmassig mitteis mechaniscnher oder optischer

Einrichtungen vorzufuhren |

1116 yid. el Convenio de Berlin de 13 de noviembre de 1908,
ratificado por Esparna por Ley dge 10. de agosto de 1910
{ Gaceta de Madrid de 27 de agosto, 9 de septiemure y 5 Jde
octubre de 1910).

117 yjia. el Convenio de Roma de 2 de junio de 1928,
ratificado por €£spafa por Ley de 21 de julio de 1932
{ Gaceta de Madrid de S de agosto de 1932 y 25 de abril de
1933.

1118 “Gesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der
bildenden Kunste und der Photographie , de 9 de enero de
1907. vid. su 8§15, 1: "Der Urhsber hat die ausschilessliche
Befugnis, das WwWerk...mittels mechanischer oder optischer
Einrichtungen vorzufuhren, .. .

vid. al respecto RUNGE, op. cit., pags. B4-85: "Es besagt,
dass die uUbernahme einer erlaubten wiedergabe durch
Einschaltung eines anderen selbstandigen technischen Mittels
eine neue andere Art der verwertung eines Werknutzungsrechts
darstellt, die sich gewissermassen in einer zweiten
wirtschaftlichen Ebene

abspielt...’
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2. ta delimitacidén de l1la nocidn I!HIQJ.‘dkr
“ oroveccidn pablica™

R.l. POoOr las Obrass a e s aplica. La obra
avdicoviesusal Cart. 10.1. d)3 art. 86 LFPI)

En la Ley alemana de 1965 esta manifestacion de la
comunicacion publica se predica no s6lo de las obras
audiovisuales, sino también de otro tipo de obras, como las
sbras plasticas, las fotograficas y las ilustraciones de
caracter cientifico o tecnico.!'' gn realidad, por induccién
a partir del tipo de obras a las que se aplica, 1o gue en
Darecho aleman parece caracterizar a la "vorfuhrung' como
forma ge utilizacion es gue se trata de una comunicacion o
presentacion de la obra realizada a traves de aparatos o
dispositivos (§19 (4): “durch technische Einrichtungen’ ) gque

proporcionan imagenes planas,!'?® sean estas fijas o moviles.

En nuestro ordenamiento, 1a ‘proyeccidn o exhibicién

publica se esta predicando en el art. 20.2. a)

9 vid. §9 (4), en su referencia a las fotografias
{"Lichtbildwerke)} y las representaciones de caracter
cientifico o tecnico ( "Darstellungen wissenechaftlicher oder
technischer Art ' )... La '8S8egrundung’ se refiere a la
proyeccidén o exhibicidon publica de tales representaciones
mediante diapositivas: vid. "Begr.”, zu §15, pag. 261.

120 - _handelt es sich um eine vorfuhrung, sofern in
Wirklichkeit eine Darstellung auf der Flache vorliegt.’
{HUBMANN, Heinrich, Urheber- und verlagsrecht, Munchen 1987
<6. Auflage>, pag. '53.
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exclusivamente de obras audiovisuales!'?® y ello obliga a

interpretar la nociéon en sentido mads restrictivo.

En primer lugar, enseguida se impone, por no haberse
mencionado como susceptibles de ‘proyeccidn’ otro tipo de

obras, que, para que haya "'proyecciéon o exhibicién publica”,

121 | as ‘obras audiovisuales constituyen un generoc (art.
10.1. d)) que en la Ley se bifurca en dos grandes especies,
en funcidn de los "scportes materiajes’ (art, 86,1; vid. th,
art. 146.2. ¢): "soporte audiovisual' ) de dichas obras: las
"obras cinematograficas {art. 10.1. d; art. B8.1.,2;, que
son las 1ncorporadas a un soporte plastico - la pelicula -
, Unicas reguladas hasta ahora en nuestrgo ordenamiento por
una disposicion Ccon rango de tey (l1a ya citada Ley do cine
da [966); y las cbras videograficas o de sopcrte magnético,
el vigeograma: ‘A diferencia de la pelicula cinematografica
usual, en el ‘video noO actua como depdslto de las i1magenes
un seporte plastico que las recoia y en el cual gueden
fijadas (mediante revelado) visiblemente, 3i1no |3 referida
banda magnetica, que puede percibir las imAgenes a traves de
Un aparato receptor y grabador gque capta y trasiada a ella
las invisibles serfales de imagen y sonido procedente de
cualauier fuente, como las de una estacion de T.Vv. 0 una
cinta ya grabaja.’ (asi LACRUI BERDEJO, Joseé Luls,
Elementos. .., 11, vol. 1o., 3a. parte, pag. 32). vid.
asimismo la STS <Sala 3a.> de 7 de febrero de 1987, (do.
20., que expone con clerto detenimiento en qué consiste el
"video .

La Ley de 1987 no designa a las obras videograficas con tal
dencominacién, sino que suele referirse a ellas como “las
demas obras audiovisuales (art. 10.i. d)). €l Real Decreto
de 22 de abril daes 1988 (vid. referencia completa en el
epigrafe siguiente) las denomina ‘obras audiovisuales
recogidas en soporte videografico ' .). Sobre obras de
caracter videografico vid. la bibliografia que facilita
RIVERO HERNANDE! en los Comentarios... cit., pag. 350, nota
4; y tambiéen GETE-ALONSO Y CALERA, Ma. de]l Carmen, id.
Comentarios..., comentario del art. 43 LPIl, pags. 659 y s.3.
Basicamente, la Ley de 1987 aplica un regimen unitario a la
categoria de las obras audiovisuales, con la sdla excepciodon
del art. 88.1., 2 aplicable unicamente a las obras
cinematograficas (el preceptc limita sb6lo para ellas el
alcance de la cesion operada en virtud del contrato de
produccion; vid. su discusién en Diario de Sesiones del
Congreso. Comisiones, no. 131, de 13 de mayo de 1987, pags.
4940-4941 ).
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las imagenes proyectadas s6lo podrian ser méviles.!'?? pentro
del Titulo VI, consagrado especificamente a las “céras
audiovisuales”, el art. 86,1, mediante la referencia a
“imagenes asociadas’, induce a pensar que en la Lesy de 1987
la expresion “proyeccién publica’ queda cedida a la
comunicacion publica de "secuencias de imagenes” (arg. ex
art. 112), moviles, ademads, porque eso es lo que caracteriza
precisamente a Jlas obras cinematograficas u obras
audlovisuales paradigmaticas: la cin#tica o movimiento de
imagenes, Resultaria entonces que Jla exhibicion, aun la
realizada mediante aparatos Jde proyeccion, de obras qQque no
aamiten tal movimiento de imagenes (como las fotografias, a3
que e}l leglslador de (987 ha querido, ademas, separar de las
obras audiovisuales: comp. art. 10.1. d) y 10.1. h); vid.
tambien art. 114}, entre nosoltros constituiria antes
‘exposicidn publica’ aue ‘oroyeccion o exhibicidn’ . lo cual
Quedaria confirmado, 31 no por el art. 20.2. g) - sade
especi{fica del ‘acto de ‘exposicion , gue tampcco wenciona
las obras fotograficas -, si por el art. 56.2.., que se

refiere a la "exposicién publica’ de una “obra fotografica .

22 16 cual no coincide con 1o que constituye uno de
nuestros propios precedentes, el Proyecto de 1934 elaborado
durante la Il Republica para la reforma de la Ley de 1B79;
en su art. 40. incluye dicho texto, dentro del mas amplio
concepto de representacién’ (equivalente entonces a 10 que
en la Ley de 1987 es la 'comunicacién publica’) “la
proyeccidn fija o cinematografica’ .

U3 |6 que para ellas mantenemos es también aplicable a las
representaciones de caricter técnico y cientifico a que se
raefiere el art. 10.1. f) y g)).
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Si la “proyeccién publica” sélo puede predicarse de las
“obras audiovisuales”, se impondra también la conclusién de
que estamos ante una modalidad de utilizacién exclusiva de
obras creadas al efecto, puesto que el art. 86.1 define a
las “"obras audiovisuales’ como "las creaciones expresadas
mediante una serie de imagenes asociadas, que estén
destinacas esencialmente a ser mostradas a traves dJde
aparatos dJde proyeccion o cuvalqQuier otro medio de
comunicacion publica Jde la imagen y Jdel sonido... . Si la
"proyeccidén’ sze refiere s6io a obras audiovisuales y éstas
son s0lo las destinadas esenciaimente’ o0 <creadas

especificamente para esa modalidad de comunicacién

a. 1124

public resultara gque tampoco la proyeccicon de las obras

fiimadas "a posteriori’ (arg. ex arts. 146.2. c) v d)), pero

1124 ¢n un articulo reciente, se destaca como una de las
notas caracteristicas definitorias de las obras
audiovisuales: .. . E1] tener un destino esencial de
comunicacion publica, a traves de aparatos de proyecclion o
de cualquier otro medio iddéneo para tal fin...  (vid. asi
LAZARD SANCHEZ, Emilio Jesus, <«_La obra audiovisual:
titularidad en su explotacion videografica.», en (a4 ey, de
17 de enero de 1992, no. 2919, pags. 1-9). Ese dato dei
‘destino esencial’ sirve asimismo, a nuestro modo de ver,
para negar - cuando menos en el sentido rigurosc de la
definicién de tal categoria en el art. 86 - el caracter de
“obra audiovisual” a las llamadas "obras radiofénicas’ (art.
S4) u obras creadas y destinadas esencialmente a la
comunicacion publica a través de la radiodifusion (arts.
92.2.,2; 94), tesis que confirmaria el propio art. 94, que
se ve obligado a afirmar que "Las disposiciones contenidas
en el presente Titulo < De las...obras audiovisuales > seran
de aplicacién, en 1o pertinente, a las obras radiofdnicas’,
precisién innecesaria de tratarse de verdaderas obras
audiovisuales. Sin embargo, el otro precepto relativo a
tales obras, el art. 92.2.,2, las designa incidentalmente
como ‘obras audiovisuales y es ello quiza lo que determina
que otros autores espafoles si las consideren una "clase de
obras audiovisuales’ (asi, el propio LAZARD SANCHEZ loc.
cit., pag. 3; y PEREZ DE CASTRO, Nazareth, comentario del
Titulo VI, Libro I, de la LPI, en los Comentarios... cit.,
coordinados por Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, pags.
1185-1316; vid. piég. 1202).



que no han sido creadas como “obras audiovisuales”,!'?® gino
que han tenido una existencia previa como creaciones de
cualquier otra clase (pensemos en una obra teatral filmada
durante su representacion)!'® constituye en rigor 1la
actividad de “proyeccidn o exhibicién publica” en que esta

pensando el art. 20.2. b).

Y no es Obice a esta segunda precisién el particular
supuesto de las “obras preexistentes’ filmadas para ser
utilizadas o incorporadas a una obra audiovisual, havan sido
o no transformadas para ello (arts. 89.1.: 90.1.; art.
90.2.). Lo ‘proyectado o exhibido entonces es la ‘obra
audiovisual’ , que es un objeto de derecho distinto de la
obra en ella utilizada: la obra resultante (en este caso, la
obra audiovisual: vid. art. 89) de la transformacidn (art.
21) o incorporacién (art. 9,1) de una obra preexistente es

1127 Y,

una ‘obra diferente . por si fuera poco, la prooia

diccion literal del art. 90.2. claramente demuestra que, en

definitiva, lo que es cobijeto de 'proyeccitn o exhibicion

U2 ¢n pase a esta misma distincion, pretenden COCA y MUNAR
marcar distancias entre la “obra audiovisual y la simple
"grabacion audiovisual’ a que se refiere el art. 112. vid.
asimismo a este respecto, PEREZ DE CASTRO, pag. 119&6; pag.
1200.

1126 5 este respecto, resulta sugerente la distincion que
existe en lengua alemana entre los sustantivos Filmung vy
‘Verfilmung .

1127 yid. las consideraciones que sobre la necesaria
independencia de derechos, partiendo de la separacién de
objetos, realiza José GASCON Y MARIN en su articulo «tLa
propiedad intelectual y la adaptacidén de obras literarias o
musicales por el cine sonoro» en la Revista dJde Derecho
Publico, 1933, no. 1S, pags. 65 vy s.s,
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publica” es la obra audiovisual: art. 90.2.: "cuando la obra
audiovisual sea proyectada en lugares publicos mediante el

pago de un precio de entrada..."'?®
2.2. Por w1 lusar Je .a actiwvidaco

En funcidén del lugar de realizacidon de la actividad, la
nocién de “"proyeccidn o exhibiciéon publica” experimenta, a
la entrada en vigor de la LPI de 1987, una considerable
ampliacion, respecto a como parece qQue habia sido hasta
ahora concebida en el ordenamiento juridico espafol: la ya
citada Ley de (966 relativa a obras cinematograficas se
referia en su art. lo., segundo parrafo, a la 'proyeccion
publica <de copias de la pelicula> en salas destinadas al
efecto’ , modalidad de proyeccion a la que sigue refiriendose
la Ley vigente en el art, 30.2., en sy primer y tercer
parrafo: 'salas publicas o lugares de proyeccion’ aque

perciban ‘un precio de entrada’ por tal exhibicidn,

Sin embargo, el art. 90.3. se refiere asimismo a la

"proyeccion, exhibicién...sin exigir pago de un precio de

112 No nos de jemos desconcertar tampoco por el art. 90.2.,
que incluye a los autores de las obras preexistentes en la
retribucién devengada por la proyeccion de la obra
audiovisual. No puede servir tal precepto para desmentir la
necesaria separacion entre obra transformada o preexistente
y Obra resuitante de la transformacidn o0 incorporacion de
una obra ajena, la obra audiovisual, en este caso. Se trata
simplemente de que el segundo objeto, la obra audiovisual,
actua como base de caiculo (art. 46.1.; arg. ex art., 456.72.
d), prescindiendo del tipo de retribucién y sbélo en su
referencia a “"obra utilizada e integrada” en otra creacién
intelectual) para retribuir al autor de la obra incorporada
o transformada, por haber consentido tal utilizaciéon de su
obra (art. 90.1.).

Sobre esta cuestidn, vid. mas adelante el capitulo
consagrado al "DERECHO DE TRANS ORMACION™.,
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entrada”. Mas adelante, el art. 145.2. se refiere
conjuntamente a esas dos modalidades de proyeccioén. Lo.auo
de este modo hace el legislador de 1987 es considerar
asimismo una vertiente en la utilizacidén de las obras
audiovisuales, cada dia mias extendida, que es la proyeccion
de las mismas, ya no en lo que habitualmente se conoce como
"cines”, es decir, en locales especifica y profesionalmente
dedicadox a la "exhibicién’ de obras cinematograficas, sino
la que se realiza en establecimientos publicos que, sin
desempefar como servicio principal’ tal actividad, la
realizan en conexién o con motivo del servicio que s1 les
corresponde proplamente ofrecer {(p. e)j., hosteleria o

transporte) . 11%

La trascendencia ecconomica y, sobre todo, el caracter masivo

@ incontrolado!¥ de este nuevo tipo ce utilizacioni!3l ha

1P yid. la ya transcrita (supra capituio primero, seccion
11} justificacion de la Enmienda 370 presentada al Congreso
por el Grupo parlamentario de Minoria catalana: La
redaccion del art. 89.3. <actual 90.3.> puede dar lugar a un
grave equilvoco en cuanto que habla de proyeccién en un lugar
publico sin exigir pago de un precio de entrada. Actualmente
existe una gran variadad de locales publicos (bares,
cafeterias, hoteles, autobuses...) en los que se ofrecen
peliculas sin pago de entrada. Ahora bien, astas
proyecciones tienen la consideracién de clandestinas o
piratas pues no estan amparadas por la autorizacién del
copyright. Para evitar gue el parrafo pueda ser interpretado
como una aceptacion tacita de tales actividades, procederia
especificar que la misma se limita a ’proyecciocnes
debidamente autorizadas. (vid. Emmiendas al articulado del
Proyecto de Ley de Propiedad Intelectual, 80CG. Congreso, de
11 de febrerpo de 1987, Serie A, np. 14-6, pag. 136).

1Y vid. supra capituld primero, seccion II, io expuesto en
relacién a los "0Otros derechos patrimoniales’.

610



determinado que, casi inmediatamente después de la entrada
en vigor de la Ley de Propiedad Intelectual, haya sido
necesario promulgar una disposicién de rango inferior, el
Real Decreto 488/1988, de 22 de abril, para "completar las
vigentes normas de la exhibicidn cinematografica, regulando
estos nuevos sistemas y adaptandolos a la nueva legislacion
de derechos de autor™.!'3 El art. lo., apdo. a) de tal
disposicion declara sujetas en todo caso a su aplicacién a
‘Las Empresas de servicios que, independientemente 0 no del
servicio principal que prestan a sus usuarios, difunden o
contratan la difusion de peliculas cinematograficas y otras
obras audiovisuales contenidas en soportes videografico,
tales como las Empresas Turisticas y los titulares de
Centros y vehiculos de transporte terrestre, aéreo vy

maritimo.’

Quedan, en cambio, excluldas del ambito de aplicacion del
Real Decreto (art. 1.4. Real Decreto) las salas de
exhibicidén, 1lo cual contribuye a delimitar las dos
vertientes - en "salas de exhibicién vy en establecimientos

distintos de eéstas - que, en funcidén del lugar de

13+ esa difusiodn casi ilimitada...al margen de cualguier

control muchas veces, ha subvertido las bases sobre las gue
se levantaba el derecho de explotacidn concedido al autor
(asi RIVERO MHERNANDEZ 1loc. cit., pag. 341; vid. otras
alusiones del miemo autor al caracter masivo e incontrolado
que caracteriza actualmente las utilizaciones de la cbra
intelectual en pags. 340 ultimo; 351 y 388).

1132 yid. el Preambulo del citado Real Decreto 448/1988, de
22 de abril, por el que se regula la difusidén de peliculas
cinematograficas y otras obras audiovisuales recogidas en
soporte videografico.
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realizacién, admite la actividad de "proyeccién piublica de
obras audiovisuales” a que, sin mi&s precisiones, se refiere

el art. 20.2. b). 18

13 gl legislador asigna efectos juridicos diversos a una vy
otra mocalidad de ‘proyeccion o exhibicion publica’, como
son diferentes conceptos remuneratorios para el titular del
derecho de propiedad intelectual (art. 90.2. ¥ 90.3.). Sobre
el primero de tales conceptos, versa el articulo de Rodrigo
BERCOVITI RODRIGUEZ-CANO, «E]l derecho de remuneracion del
articulo 90.2. de la Ley de Propiedad Intelectual y su
irrenunciabilicad”» en Homenaje al Profesor Juan Roca Juan,
Murcia 1989, pags. 80 y s.s. Sobre el art. 50.3., que
incluiamos entre 1los supuestos de “remuneracicn
compensatoria’ por utilizaciones masivas de la obra, vid.
supra, capitulo primero, seccién [I.
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