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gacion realizada, que ha dado lugar a esta obra tan sistemética y ordenada que
facilitara, sin duda, criterios suficientes que contribuyan a solucionar los distin-
tos casos de liquidacién del estado posesorio, especialmente en lo que se refiere
a los gastos y mejoras.

Carmen JEREZ DELGADO

PLAZA PENADES, Javier: El derecho de autor y su proteccién en el
articulo 20,1,b) de la Constitucién, ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
1997, 407 pp.

A quienes no se encuentren muy familiarizados con la literatura espaiiola
sobre propiedad intelectual, puede llamarles la atencidn el titulo de esta mono-
grafia, pues resulta sin duda chocante proclamar la proteccién en el articulo
20.1.b) de la Constitucién Espaiiola (CE) de una materia, como es el derecho de
autor, que se halla conocidamente regulada desde hace afios mediante una ley
ordinaria.

En efecto, a nadie escapa que hacer radicar la fundamentacién constitu-
cional del derecho de autor en el articulo 20.1.b) CE, tendria como probable
consecuencia la inconstitucionalidad, cuando menos parcial, de la Ley de
Propiedad Intelectual (LPI), dado que su carécter ordinario contravendria el
mandato que se deriva del articulo 81 CE. Pese a todo, esta primera conse-
cuencia podria neutralizarse si, como propone Plaza Penadés (pp. 264-265), se
atiende a la doctrina del Tribunal Constitucional (TC) acerca del caricter
orgénico de las leyes, a saber: para merecer tal cardcter no basta con que una
disciplina legal afecte a un derecho fundamental, sino que es preciso que desa-
rrolle directamente los elementos esenciales del mismo. Dado que, en el mejor
de los casos —es decir, para los partidarios de hacer radicar la proteccién
constitucional del derecho de autor en el articulo 20.1.b) CE-, sélo una
pequefia parte de la materia que regula la LPI es desarrollo directo de dicho
derecho fundamental, resultaria de todo punto desaconsejable congelar su
rango.

Junto a la anterior, sefiala Plaza Penadés una segunda consecuencia deri-
vada de ubicar la sede constitucional del derecho de autor en el articulo
20.1.b) CE (p. 185). Y es que, de conformidad con el articulo 53.2 CE, cabria
entonces la posibilidad de articular su proteccién por medio, primero, de un
procedimiento ante la jurisdiccién ordinaria basado en los principios de pre-
ferencia y sumariedad, y en iltima instancia a través del recurso de amparo
ante el TC.

Sea como fuere, el hecho es que el legislador evit6 dar a la LPI el rango de
ley orgénica. Posteriormente el TC —al que no le han faltado oportunidades para
hacerlo- ha declinado pronunciarse sobre el tema. Ello, en lugar de ser interpre-
tado undnimemente como una expresién de su aquiescencia hacia el rango de la
Ley, ha propiciado la aparicién de una corriente doctrinal favorable a fundamen-
tar el derecho de autor, o parte del mismo, en el articulo 20.1.b) CE. Las tesis de
Plaza Penadés se inscribirian dentro de esa corriente.
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La monografia se estructura en tres partes. En la primera se analizan, por un
lado la evolucién histérica, y por otro la naturaleza juridica del derecho de autor.
Los objetivos que se marca Plaza Penadés difieren sustancialmente en uno y otro
caso.

Con el anilisis de la evolucién histérica, como €] mismo sefala, no preten-
de describir sin mds las distintas etapas en la evolucién del derecho de autor, sino
ante todo demostrar «que la preocupacién por la defensa de los intereses perso-
nales o morales ha estado siempre presente en la mente de los distintos autores,
con independencia de su mayor o menor reconocimiento en el orden juridico»
(p. 44). Sin duda es éste un propdsito ambicioso. Es obvio que, con carécter pre-
vio al reconocimiento de ciertos derechos morales en la revisién del Convenio de
Berna (CRB), que tuvo lugar en Roma en el afio 1928, se habia ido gestando un
estado de opinién doctrinal y jurisprudencial al respecto. En este sentido, me
parece correcto traer a colacién algunos de los fallos emanados de tribunales
franceses, o las opiniones de tedricos como Gierke (pp. 90-93). Considero, sin
embargo, bastante mas arriesgado defender que también durante la etapa de los
privilegios de impresion, o en los primeros compases de la proteccién del dere-
cho de autor como un derecho subjetivo, se hallaba presente una clara preocupa-
cién por los intereses morales de los autores (pp. 86-89).

Por lo que se refiere al examen de la naturaleza juridica del derecho de autor,
Plaza Penadés confiesa que su tinica pretension es la de repasar algunas de las
mdés importantes teorfas formuladas al respecto, con el dnimo de destacar los
aciertos de cada una y descubrir su grado de influencia en la legislacion actual
(p- 105). El estudio de la naturaleza juridica le lleva a reflexionar, de forma espe-
cialmente intensa, sobre el debate en torno al cardcter monista o dualista del con-
tenido del derecho de autor, es decir, en torno al cardcter homogéneo o hetero-
géneo de las facultades que lo integran.

En este dltimo aspecto, Plaza Penadés maneja un importante grado de eclec-
ticismo (pp. 172-173), que se compadece mal con sus tesis de fondo. En efecto,
si —como afirma en su conclusién VII (p. 383)- algunas de las facuitades que
integran el derecho moral de autor tienen su sede constitucional en el articulo
20.1.b) CE, ello determinarfa —segin creo— una separacién lo suficientemente
irreconciliable entre facultades morales y patrimoniales como para sostener cual-
quier concepcién dogmadtica distinta del dualismo.

El tema principal de la monografia comienza a centrarse a partir de la segun-
da parte del libro. Seis son los aspectos examinados en ella, de todos los cuales
se quiere extraer la conveniencia de entender protegido el derecho de autor en el
articulo 20.1.b) CE: la proteccién del derecho de autor en los Convenios interna-
cionales, y seiialadamente en la Declaracién Universal de Derechos Humanos
(DUDH); el reconocimiento del derecho de autor en constituciones de otros pai-
ses; los tramites parlamentarios relativos a la gestacién del articulo 20.1.b) CE;
la interpretacién jurisprudencial del mismo; la interpretacién doctrinal del
mismo; el problema del cardcter orgénico de la LPL.

El articulo 27.2 DUDH prescribe la salvaguarda de los intereses, morales y
materiales, que correspondan a toda persona por razén de las producciones lite-
rarias, cientificas o artisticas de que sea autora. Se trata de un precepto sistem4-
ticamente invocado por los partidarios de encuadrar el derecho de autor en el
articulo 20.1.b) CE, a fin de respaldar sus argumentos. En el caso de Plaza
Penadés, sin embargo, tal invocacién se presenta, en gran medida, como algo
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inocuo. De hecho, en su conclusién I (p. 379) sostiene que el articulo 27.2
DUDH «debe guiar cualquier interpretacion sobre la proteccién constitucional
del derecho de autor» [la cursiva es mia].

Frente a esta conclusién, sucede que el articulo 10.2 CE ordena tener en
cuenta la DUDH para interpretar las normas constitucionales relativas a derechos
fundamentales y libertades, es decir, que no servirfa para interpretar el articulo
33 CE, caso de que se considerase (como consideramos algunos) que allf radica
la proteccién constitucional del derecho de autor. ;Debe tenerse en cuenta, enton-
ces, para interpretar el 20.1.b) CE? De hacerse asi, se estarfa juzgando que el
contenido de ambas normas es coincidente, lo cual representa una primaria tarea
interpretativa que, desde mi punto de vista, supone forzar excesivamente la lite-
ralidad del articulo 20.1.b) CE.

En todo caso, més alld del mandato del 10.2 CE, lo cierto es que el articulo
27.2 DUDH obliga porque forma parte del ordenamiento juridico espaiiol. Lo
importante, por tanto, no es si tal precepto sirve o no para interpretar el articulo
20.1.b) CE. Lo importante es que su mandato se cumpla. Y no me cabe duda
de que en Espaiia se cumple, por mds que la LPI sea una ley ordinaria y la sede
constitucional del derecho de autor se ubique en el articulo 33 LPL Baste, si
no, comprobar las exigencias que, segin Plaza Penadés, se derivan del 27.2
DUDH (pp. 193-194), y digase honestamente si tales exigencias no estan per-
fectamente salvaguardadas de conformidad con nuestra normativa actual sobre
derecho de autor. ;A qué, pues, postular la necesidad de su ubicacién en el
articulo 20.1.b) CE?

En cuanto al reconocimiento del derecho de autor en las constituciones de
otros paises, no debe olvidarse que lo que Plaza Penadés trata fundamentalmen-
te de combatir no es la opinién de que el derecho de autor carezca por completo
de reconocimiento constitucional, sino la de que su proteccién sea la misma que
corresponde a la propiedad ordinaria. Por eso, mejor que certificar el reconoci-
miento que se produce en las constituciones de Estados Unidos, Argentina,
Venezuela, Brasil o «algunos Linder de Alemania» (pp. 197-198), hubiera sido
ahondar en aquellos sistemas en los que la proteccién constitucional del derecho
de autor se escinde en diversos preceptos, que es lo que en definitiva viene a sos-
tener el autor de esta monografia. En particular, ése parece ser el caso alemén. Lo
que ocurre es que, tal y como Plaza Penadés lo refiere (p. 200), no termina de
quedar claro en qué medida se trata de una interpretacion propia, de una cons-
truccién de Hubmann y algun otro representante de la doctrina alemana, o de una
conclusion alcanzada por el TC alemdn. Se echa en falta un examen de las deci-
siones de este 6rgano a las que Plaza Penadés alude, sin citarlas, en una nota a
pie de pagina. En conjunto, no creo que del estudio comparativo realizado por
Plaza Penadés se deduzca de manera incontestable que, en Espaiia, la sede méas
l6gica para el derecho de autor, o para algunas de las facultades que lo integran,
sea el articulo 20.1.b) CE.

La tramitacién parlamentaria del articulo 20.1.b) CE es el siguiente de los
elementos que Plaza Penadés aporta para apuntalar su tesis. Especialmente caro
le resulta al autor de la monografia el texto que rezaba en el articulo 20.2 del
Anteproyecto de Constitucién, cuya literalidad aparece mucho mas préxima a
sus posiciones. Por eso pormenoriza el rechazo de las enmiendas que a dicho pre-
cepto se propusieron, pero atribuye a razones sistemdticas sin trascendencia el
abandono de la redaccién que originariamente poseia, para seguidamente subra-
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yar que «el verdadero significado del derecho a la creacién y produccién inte-
lectual (...) debe encontrarse en la redaccién originaria del texto del
Anteproyecto» (p. 204). Lo que es mis, del texto del Anteproyecto deduce que
en el 4nimo de los redactores de la Constitucién estaba el constitucionalizar tan
s6lo aquellos derechos de propiedad intelectual inherentes al autor, lo que por
cierto considera acorde con lo preceptuado en el articulo 27.2 DUDH. ;Quiere
decir con esto que los intereses materiales de los autores —de los que también
habla el articulo 27.2 DUDH-~ tendrian igualmente su fundamento constitucional
en el articulo 20.1.b) CE? Volveré sobre esta inaceptable (pero 16gica) conse-
cuencia més adelante.

En el apartado relativo a la interpretacién judicial del articulo 20.1.b) CE,
son objeto de andlisis las muy conocidas Resoluciones del Tribunal Supremo
(TS) —de 21 de julio de 1965 y 9 de diciembre de 1985- y del TC -35/1987, de
18 de marzo- recaidas en el caso del escultor Pablo Serrano, asi como la senten-
cia del TS, de 3 de junio de 1991. Ni qué decir tiene que la primera de todas estas
Resoluciones, aunque importante para comprender la problemdtica del caso
Serrano, queda en realidad al margen de la cuestion que se trata de resolver, por
cuanto recayd con anterioridad a la promulgacién de la CE.

De la del afio 1985 se examinan separadamente los aspectos de forma y los
de fondo. Por lo que respecta a los primeros, Plaza Penadés nos convence de que
no fue acertada la decisién del Alto Tribunal cuando rechazé la posibilidad de
proteger en la via civil, mediante el procedimiento regulado en la Ley de
Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona
(LPIDFP), el derecho recogido en el articulo 20.1.b) CE (pp. 213-222). Lo que,
por otra parte, no significa que en dicho articulo radique la sede constitucional
del derecho de autor.

En cuanto a los aspectos de fondo (pp. 224-228), Plaza Penadés se muestra
perplejo ante la distincién que el TS traz6 entre la libertad para crear o producir
obras, y el derecho que surge sobre el resultado de tales actividades de creacién
o produccién. Le parece inaceptable fijar el momento de la creacién intelectual
como frontera entre sendos bienes juridicos. Su perplejidad no es en absoluto
compartible, pues resulta evidente que los poderes piblicos —a quienes, no se
olvide, va primariamente dirigido el mandato del articulo 20.1.b) CE- pueden
recortar con sus actuaciones el dmbito de libertad que los creadores intelectuales
necesitan para desarrollar su actividad (v. gr, promoviendo o vetando ciertas for-
mas, géneros o temas de creacion).

Las opiniones vertidas por el Magistrado Ferndndez Rodriguez en su voto
particular a la sentencia, de 9 de diciembre de 1985, se hallan mds préximas a la
postura defendida por Plaza Penadés. Para aquel Magistrado el articulo 20.1.b)
CE constitucionaliza el niicleo esencial del derecho de autor a la proteccién de
sus intereses morales y patrimoniales. Plaza Penadés opina que dicho «nicleo
esencial» equivale a lo que la LPI llama en su Exposicién de Motivos «niicleo
esencial del objeto de la presente Ley». Sin embargo, me temo que la expresién
estd utilizada, en ambos casos, con acepciones bien diferentes. A lo que el legis-
lador ha querido referirse con la expresién «nicleo esencial» es a los derechos de
autor (regulados en el Libro I de la LPI), por oposicién a los otros derechos de
propiedad intelectual (regulados en el Libro 1I de la misma), fundamentalmente
los de los artistas intérpretes o ejecutantes, productores fonogrificos y audiovi-
suales y entidades de radiodifusién. Por otro lado, no se comprende que Plaza
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Penadés suscriba aqui esta interpretacién cuando més adelante va a proponer que
el objeto de proteccién del articulo 20.1.b) CE se extienda a los artistas, en la
medida en que también éstos son titulares de algunas facultades de indole moral
(p- 363).

En relacion con las diversas teorias doctrinales que se han formulado a pro-
posito del contenido que quepa atribuir al articulo 20.1.b) CE, Plaza Penadés las
agrupa en tres grandes conjuntos: el primero de ellos seria el de quienes defien-
den que el derecho a la creacién y produccion intelectual del articulo 20.1.b) CE
es un derecho de libertad, ligado a la mas genérica libertad de expresién, y por lo
tanto netamente distinto del derecho de autor; en segundo lugar, est4 el grupo de
los que consideran que todo el derecho de autor estd integramente protegido en
el articulo 20.1.b) CE; por ltimo, aparece el sector doctrinal partidario de escin-
dir en dos la proteccidn constitucional del derecho de autor, de manera que en el
articulo 20.1.b) CE radicarfa el fundamento de los derechos morales, y en el 33
CE el de los derechos de indole patrimonial.

Como era previsible, los argumentos esgrimidos por los autores pertene-
cientes al primer grupo son meticulosamente rebatidos (pp. 240-247). Destaca
sobre todo el argumento relativo a la censura previa. Tratdndose, como se trata
con todos los recogidos en las cuatro letras del articulo 20.1 CE, de derechos de
libertad, el articulo 20.2 CE prohibe la instauracion de cualquier tipo de censura
previa. Pues bien, Plaza Penadés acude —siguiendo a M. Gonzilez Lépez, El
derecho moral de autor en la Ley espafiola de propiedad intelectual- a la STC
52/1983, de 17 de junio, para recordar que la censura previa puede consistir en
una medida limitativa tanto de la elaboracién como de la difusién de una obra
intelectual, lo que apuntaria en la direccidén de que el derecho de autor debe hallar
su sede en el articulo 20 CE.

En conexi6n con este aspecto, nuevamente se extiende (en nota a pie de
pagina nim. 418) a propdsito de lo paraddjico que resulta desvincular —como
hizo el TS en su sentencia, de 9 de diciembre de 1985— el derecho a crear y pro-
ducir obras, y el derecho de autor sobre las obras una vez creadas. Recuperando
una opinién de Rodriguez Tapia, Plaza Penadés considera que, entendido asi, el
derecho del articulo 20.1.b) CE estaria vacio de contenido, puesto que «nadie
puede impedir a priori que alguien cree una obra. Lo que si puede impedirse es
la difusién de la obra ya terminada (...)». La insistencia de Plaza Penadés (y
otros) en considerar carente de contenido, y por ende imposible de vulnerar, la
libertad de creaci6n intelectual como tal, ciega su imaginacién —o, lo que es més
preocupante, su memoria— a situaciones en las que aquella libertad puede verse
recortada por los poderes piblicos.

Desde mi punto de vista no se trata de un problema de separacién entre fases
creativas, esto es, de que la libertad de creacién proteja la obra intelectual in fieri,
y el derecho de autor la obra ya terminada. Claro que la libertad de creacién
puede verse afectada una vez la obra ha sido terminada (como lo ilustra la per-
secucién de Salman Rushdie por la publicacién de su célebre novela Versos satd-
nicos), y claro que el derecho de autor puede proyectarse sobre obras inacabadas,
tales como ensayos o bocetos [vid. articulo 10.1.e) LPI]. Garantizar la libertad de
creacidn a los ciudadanos de un pais es asegurarles que los poderes publicos no
van a poner obstdculos para que su capacidad creativa e inventiva se manifieste
libremente, asf como que tampoco se produciran represalias por el ejercicio de
dicha libertad. Garantizar, en cambio, los derechos de autor es asegurar que la
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explotacién de una obra devengara unos rendimientos econ6micos en favor de su
autor, asi como que éste podra controlar determinados aspectos de la utilizacién
de su obra, incluso una vez ésta haya sido puesta en circulacién.

Tampoco coincide plenamente Plaza Penadés con los partidarios de ubicar
en el articulo 20.1.b) CE el contenido completo del derecho de autor, es decir, los
intereses tanto morales como patrimoniales. La razén es que estos tltimos care-
cerian de la nota de inherencia a la persona del autor (p. 250). Curiosamente, aqui
no se observa ningiin reparo en acudir a la sentencia del TS, de 9 de diciembre
de 1985, buscando auxilio interpretativo, siendo asf que con anterioridad hemos
leido por dos veces (en pp. 214 y 228) que los pronunciamientos sobre el fondo
que hacia el TS en este fallo merecian considerarse obiter dicta.

No puedo dejar de llamar la atencién, asimismo, sobre la particular visién
que Plaza Penadés ofrece de los derechos de explotacién de los autores (p. 250),
los cuales no serfan sino «creacién artificiosa del Derecho» o «creacién discre-
cional del Derecho para incentivar la produccién de creaciones intelectuales».
Me pregunto qué otra cosa podrian ser, y sobre todo qué otra cosa cree Plaza
Penadés que son las normas que regulan los derechos morales de autor, la
Constitucién Espaiiola o cualquier otra norma juridico-positiva.

Pues bien, segiin él, no se puede predicar la ubicacién en el articulo 20.1.b)
CE de estos derechos patrimoniales de autor porque no serfan inherentes ni
esenciales a la persona. Pero piginas atrds ha sostenido cumulativamente que:
(a) el significado del articulo 20.1.b) CE ha de encontrarse en el texto del
Anteproyecto de la Constitucidn, lo que quiere decir que sélo se querian cons-
titucionalizar alli los derechos inherentes al autor (p. 205); (b) eso es coheren-
te con el articulo 27.2 DUDH (p. 205); (c) de lo dispuesto en este ultimo se
deduce también, entre otras cosas, la exigencia de atribuir originariamente al
autor derechos de indole patrimonial (p. 194). Asi pues, es legitimo que surja
la duda: si los intereses patrimoniales son inherentes también en algin grado a
la persona del autor, ;por qué no aceptar que su sede constitucional sea tam-
bién el articulo 20.1.b) CE?

La inocuidad de apelar al articulo 27.2 DUDH a la que antes me he referido,
tal vez llegue a su grado maximo cuando Plaza Penadés pasa a analizar las opi-
niones del tercer grupo doctrinal, es decir, las de aquellos que piensan que lfa fun-
damentaci6n constitucional del derecho de autor estaria fragmentada en dos pre-
ceptos: los derechos morales en el articulo 20.1.b) CE; los de explotacién en el
33 CE. Resulta que donde la DUDH no distingue, la CE si puede distinguir.
Después de haber sido persuadidos de que el articulo 27.2 DUDH tenia que estar
regulando algo muy diferente del articulo 33 CE, porque para eso estd en la
DUDH el articulo 19 que se refiere a la propiedad (p. 241), nos enteramos de que
parte del contenido del articulo 27.2 DUDH si que puede ir a parar sin proble-
mas al articulo 33 CE (p. 254).

Una buena muestra —dice el autor de la monografia, en p. 271- de que los
derechos patrimoniales deben reconducirse al articulo 33 CE es que alli se
menciona la funcién social de la propiedad, como limite que modula el ejer-
cicio de este derecho. Expresién directa de esa funcién social serfan los limi-
tes a los derechos de autor que la LPI regula en sus articulos 31 ss. Olvida
Plaza Penadés que también hay alli, por ejemplo, un limite (el del art. 40 LPI)
que afecta en la linea de flotacién a los derechos morales (en concreto al dere-
cho de divulgacién). Su argumento podria entonces utilizarse para sostener
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que también los derechos morales, o algunos derechos morales, o el ejercicio
de ciertos derechos morales por determinados sujetos, tiene su fundamento
constitucional en el articulo 33 CE.

Termina asi, practicamente, esta segunda parte de la monografia, rematada
con un epigrafe relativo al problema del caricter orgénico de la LPI, cuya solu-
cién fue apuntada al comienzo de esta recension. Este epigrafe tiene un valor
auténomo con respecto al resto de cuestiones abordadas, y sirve para apoyar la
tesis de Plaza Penadés, a fin de sostener que aunque parte de la materia regula-
da por la LPI afecta al articulo 20.1.b) CE, de acuerdo con la doctrina del TC
sobre esta cuestién eso no obliga a dotar de cardcter orgdnico a la Ley en su con-
junto, en la medida en que toda ella no es un desarrollo directo de un derecho
fundamental.

En el comienzo de la tercera parte, Plaza Penadés —en coherencia con su
concepcidén de que la libertad de creacién, aisladamente considerada, constituye
un bien juridico inexistente— afirma que el sujeto titular del derecho regulado en
el articulo 20.1.b) CE sélo puede ser el creador y no cualquier persona, porque si
nada se ha creado (ni siquiera un boceto) no habria nada que proteger. Esto es
como decir que la libertad de reunién no se debe proteger hasta tanto los sujetos
titulares de la misma no se hayan reunido. Para reforzar su tesis Plaza Penadés
llega a apelar incluso a la falta de protegibilidad de las ideas, como si defender
la existencia de una libertad de creacién, en tanto bien juridico distinto y separa-
do del derecho de autor, fuese equivalente a sostener que las ideas merecen pro-
teccién por el derecho de autor.

La exégesis se dirige a continuacién a las expresiones «creacién» y «pro-
duccién». Para Plaza Penadés, no s6lo nos hallamos ante dos sustantivos con-
cretos, y no abstractos (es decir, que aluden al resultado de una actividad y no
a la actividad en sf), sino que también se trata de dos términos sinénimos.
Intenta eludir, de este modo, que puedan tener amparo en el articulo 20.1.b)
CE actividades de financiacién y sostenimiento econdémico de la labor de cre-
acién intelectual y técnica, lo que seria obviamente aniquilador de su tesis,
pues no tendria sentido proteger al mismo nivel los derechos de los produc-
tores (que siempre son patrimoniales y adquiridos derivativamente) y los de
los autores. En cambio, si se observa el derecho del articulo 20.1.b) CE como
lo que es —un derecho de libertad—, no hay el menor inconveniente en abrazar
juntos los intereses de esos dos grupos de sujetos. Yo, sinceramente, me pre-
gunto qué necesidad tenia el constituyente de incluir en el articulo 20.1.b) dos
términos sinénimos.

Resulta significativo que Plaza Penadés evite referirse en este punto a otro
concepto que también estd presente en el articulo 20.1.b) CE, como es el derecho
a la libre creacién y produccién técnica, cuarto y dltimo de los adjetivos men-
cionados en el precepto. No es precisamente beneficioso para su tesis la presen-
cia de esta dltima forma de creacién y produccién, dado que los inventores care-
cen de derechos morales. Asi es que se decanta sencillamente por dejarlo fuera
de su campo de anélisis (p. 32).

Un escollo més que Plaza Penadés ha de superar para sacar adelante su linea
de argumentacién es ¢l siguiente: como —segiin €l- el derecho al que se re-
fiere el articulo 20.1.b) CE es —siquiera sea en parte— el derecho de autor, el obje-
to protegido no puede ser en ultima instancia sino la obra intelectual. Pero, claro,
el derecho de autor no protege todas las obras, sino Gnicamente aquellas que
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constituyan creaciones originales, en vista de lo cual decide sumergirse en la
labor de interpretar qué debe entenderse por «creacién original».

Tras exponer, con acierto, en qué consisten la concepcién subjetiva y objeti-
va de originalidad, Plaza Penadés considera que ambos criterios son en el fondo
insuficientes para llevar a cabo una valoraci6n de la originalidad, y que por tanto
hay que buscar otros criterios complementarios que «permitan cuantificar el
grado de esfuerzo creador o de aportacion personal del autor» (p. 299).

El primer criterio complementario propuesto por Plaza Penadés tiene que
ver con el principio de la falta de protegibilidad de las ideas: todo lo que se aleje
de las puras ideas, en el sentido de ser s6lo una de las varias formas posibles de
expresar una idea, merece ser considerado original. Subyugado por este princi-
pio, Plaza Penadés cree haber encontrado la manera de superar la cldsica discu-
sién entre originalidad objetiva y originalidad subjetiva. Nada més lejos, sin
embargo. Se trata de debates diferentes. La falta de protegibilidad de las ideas
queda en un nivel previo a la discusién acerca de la originalidad de una obra. La
nocién de «idea» se contrapone a la de «forma expresiva», pero a dicha forma
expresiva (alejada de lo que es mera idea) le faltard todavia superar el test de la
originalidad. Para ser original una obra tiene que ser, pues, algo mis que una de
las posibles formas de expresién de una idea.

El segundo criterio complementario se conecta con el hecho de que 1a ori-
ginalidad también puede radicar en la seleccion y disposicién de los elemen-
tos de la obra, o sea, no sélo o no necesariamente en la expresién. Habra ori-
ginalidad si la forma elegida de disposicién/seleccién de los elementos que
componen la obra no es la dnica posible. De acuerdo, pero el interrogante
sigue siendo el mismo: ;qué sucede si semejante seleccién o disposicién de
los elementos de una obra ya ha sido utilizada por otro sujeto? ;Basta apelar
a la espontaneidad o desconocimiento de esa obra anterior? En el fondo, como
se ve, Plaza Penadés no resuelve nada a propésito de las dos posibles formas
—subjetiva u objetiva— de entender la originalidad. Su excurso a propésito de
que la originalidad puede radicar bien en la forma de expresidn, bien en la
estructuracién, no afiade nada que no se supiera al debate en torno al concepto
de originalidad.

Después de este examen sobre la nocién de «creacién original», Plaza
Penadés se centra definitivamente en el andlisis del contenido del derecho del
articulo 20.1.b) CE.

Las paginas dedicadas a trazar la distincidn entre la libertad de expresion
y la libertad de creacién y produccién intelectual estdn, a mi juicio, entre o
mejor de esta monografia. Dirfa que Plaza Penadés casi convence al decir que
no se trata s6lo de proteger la libertad de elegir ¢l tema a expresar, sino la de
elegir la forma de expresarlo. No estoy de acuerdo, en cambio, en que esa liber-
tad perdure més alld de creada la obra con el contenido que €l pretende asig-
narle, es decir, que sirva para proteger intereses como el respeto a la integridad
de la obra o similares.

Esa es, en definitiva, la tesis de Plaza Penadés, y a la que dedica las dlti-
mas cincuenta pdginas del libro: el articulo 20.1.b) CE seria el fundamento
tan sélo de algunas de las facultades morales del autor, en concreto de aque-
llas que se pueden considerar nucleares, inherentes a la persona del autor.
¢Cudles son ésas? A tenor de lo que Plaza Penadés nos dird en su conclusién
VIII (p. 384), las que asisten al autor para decidir, tanto antes como después
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de la creacién, cudl debe ser la forma y contenido de su obra, asi como para
exigir el debido respeto a la misma.

(La facultad de decidir cudndo y en qué forma divulgar su obra? Si, aun-
que con el matiz de que violar el derecho de inédito del autor, es decir, su deci-
sién de no divulgar, constituirfa también un ataque a su intimidad, y por lo
tanto protegible a través del procedimiento instaurado por la Ley 1/1982 y
reconducible en dltima instancia al articulo 18 CE. La proteccién constitucio-
nal prevista para el derecho a decidir la divulgacién debe hacerse extensiva, a
juicio de Plaza Penadés, al derecho a divulgar la obra anénimamente o bajo
seudénimo o signo.

(Quid del derecho de modificacién y arrepentimiento (retirada de la obra del
comercio)? Parece que ambos tendrian su sede en el articulo 20.1.b) CE, si bien
el segundo de ellos cumulativamente hallaria fundamento en la libertad ideol6-
gica (art. 16 CE).

En cuanto al derecho a exigir el respeto a la integridad de la obra, en princi-
pio parece que lo encuadra preferentemente dentro de la proteccién al honor, es
decir, bajo el refugio del articulo 18 CE. Y lo mismo sucede con el derecho a exi-
gir el respeto de la condicién de autor (derecho de paternidad), si bien Plaza
Penadés es un tanto ambiguo en uno y otro caso.

Por tltimo, el derecho de acceso al ejemplar raro o tnico de la obra aparece
conceptuado como un derecho moral pero menos. ;Cual seria su fundamento
constitucional? Para Plaza Penadés el de aquel derecho cuyo ejercicio se trata de
poner en prictica con el acceso a tal ejemplar (es decir, el de divulgacién o algu-
no de los derechos de explotacién).

Sobre el derecho moral de los artistas intérpretes o ejecutantes ya adelan-
té que Plaza Penadés es partidario de hacer extensivas, en lo pertinente, las
anteriores consideraciones, esto es, el articulo 20.1.b) CE seria también la sede
constitucional del derecho moral de los artistas (p. 363), aunque no obstante su
vulneracién podria considerarse sin problemas una lesién de su derecho al
honor. En su 4nimo parece estar el borrar, de forma un tanto heterodoxa, toda
frontera entre la condicién de artista y la de autor. Creo que, de ser tomadas al
pie de la letra, afirmaciones como la de que «cuando su interpretacién es ori-
ginal, fruto de su ingenio creativo, se genera un vinculo entre el artista intér-
prete y su representacién o interpretacion, (...) que debe gozar (...) de un grado
de proteccién equivalente al que tiene el autor sobre su obra» (p. 355), deter-
minarian la necesidad de que el Libro II de 1a LPI comenzase en el articulo 114,
en lugar de en el articulo 105.

En resumen, nos hallamos ante un libro enormemente sugerente, cuyo autor
se ha pertrechado de numerosos recursos argumentativos a fin de apuntalar sus
tesis, y que obligara a un notable esfuerzo de reflexién y persuasién a contradic-
tores menos urgentes que el que suscribe estas paginas. Es digno de alabanza que
alguien se haya tomado tan en serio un tema, como es el de la proteccién consti-
tucional del derecho de autor, que habia sido objeto de numerosos articulos o
comentarios de poca extensién, pero nunca hasta ahora de una monografia.
Espero, sin embargo, que la propuesta de Plaza Penadés no encuentre demasiado
eco entre los operadores juridicos, y se evite as{ una avalancha —a mi juicio inne-
cesaria- de recursos de amparo ante el TC.

Rafael SANCHEZ ARISTI



