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VI. EL ACCESO AL EJEMPLAR UNICO O
RARO DE LA OBRA COMO PRETENDIDO
DERECHO MORAL. EJERCICIO DEL ACCESO Y
POSIBLES DANOS CAUSADOS AL POSEEDOR

ANDRES DOMINGUEZ LUELMO

Catedrdtico de Derecho civil
Universidad de Valladolid

SUMARIO: 1. Planteamiento general.— 2. Delimitacién del concepto de ejem-
plar raro y tinico de una obra.— 3. Naturaleza del derecho de acceso.— 4. La
finalidad del derecho de acceso: 4.1. Ejercicio de derechos morales.—
4.2. Ejercicio de derechos patrimoniales.— 5. El sujeto pasivo del derecho
de acceso.— 6. El ejercicio del derecho de acceso: 6.1. Medios procesales
para averiguar quién tiene el ejemplar en su poder: 6.1.1. Diligencias preli-
minares.— 6.1.2. La anticipacién de la prueba.— 6.1.3. El aseguramiento de
la prueba.— 6.2. El acceso material al ejemplar y las incomodidades que se
pueden irrogar al poseedor.— 7. La indemnizacién de dafios y perjuicios al
poseedor del ejemplar tnico o raro.— 8. Ejercicio post mortem del derecho
de acceso.— 9. Bibliograffa.

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

Dentro del Titulo II del Libro I del TRLPI, dedicado a los «Sujetos,
objeto y contenido» de la propiedad intelectual, su Capitulo III se ocupa
del «Contenido», y la Seccién 1.* dentro de éste al «Derecho moral» (arts.
14 a 16). El art. 14 tiene como rubrica «Contenido y caracteristicas del
derecho moral» y dispone:

«Corresponden al autor los siguientes derechos irrenunciables e inalie-
nables: (...)

7.° Acceder al ejemplar tinico o raro de la obra, cuando se halle en poder
de otro, a fin de ejercitar el derecho de divulgacién o cualquier otro que le
corresponda.
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Este derecho no permitira exigir el desplazamiento de la obra y el acceso
a la misma se llevard a efecto en el lugar y forma que ocasionen menos inco-
modidades al poseedor, al que se indemnizard, en su caso, por los dafios y
perjuicios que se le irroguen.»

Estamos, pues, ante un derecho que permite a su titular acceder a un
ejemplar raro o tnico de una obra que le fue transmitida a un tercero, o
que estd en poder de un tercero con independencia del titulo por el que
la adquirié. Este derecho, como vamos a ver, es ejercitable erga omnes,
y no solo frente a quien el propio autor transmitié la obra. Ademads, no
sOlo se refiere a quien tiene en su poder la obra como propietario, sino a
quien tenga la posesioén de la misma.

2. I?ELIMITACI()N DEL CONCEPTO DE EJEMPLAR RARO Y
UNICO DE UNA OBRA

El estudio del derecho de acceso requiere como cuestioén previa deli-
mitar qué se entiende por ejemplar raro o tnico de una obra. La califica-
cioén de «tnico» enseguida permite la identificacion con las obras pldsticas
(un cuadro, una escultura), que no son intercambiables, y no pueden sus-
tituirse o reemplazarse por otras semejantes'. Ademads, la configuracion
de las obras plasticas en el TRLPI hace que se acomoden perfectamente
al derecho de acceso, ya que se admite y regula la disociacién entre la
propiedad intelectual y la propiedad ordinaria sobre la obra.

Como sefiala PENA BERNALDO DE QUIROS, en relacion con la obra
intelectual se pueden distinguir varios tipos de derechos: 1° El derecho
del autor sobre su obra intelectual, en su doble faceta personal o moral
y patrimonial. 2° Los derechos patrimoniales que, en relaciéon con la
explotaciéon de la obra, puedan haber adquirido otras personas. 3° El
derecho de propiedad y los demds derechos reales sobre el objeto fisico
en que la obra intelectual se materializa. 4° Los derechos que sobre
determinada concrecion explotable de la obra creada corresponden a
quienes sin ser autores contribuyen a su elaboracién. 5° Los derechos

! ORTEGA DOMENECH, J., Obra pldstica y derechos de autor, Reus, Madrid, 2000,
pp- 414-415, y 520; RoGEL VIDE, C., «El derecho de acceso del autor a su obra», RGLJ,
nim. 4, 2010, pp. 703 y ss., y Estudios completos de propiedad intelectual, Vol. cuarto,
Reus, Madrid, 2013, p. 74; SERRANO GOMEZ, E., «El derecho de acceso al ejemplar dnico
y raro», en ANGUITA VILLANUEVA, L.A. (Coord.), Tensiones entre la propiedad intelectual
v la propiedad ordinaria, Reus, Madrid, 2016, p. 119.
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que sobre la misma obra intelectual puedan surgir con arreglo a otros
derechos especiales.

En lo que aqui interesa, el art. 3 TRLPI dispone que los derechos de
autor son independientes, compatibles y acumulables con «la propiedad
y otros derechos que tengan por objeto la cosa material a la que esta
incorporada la creacion intelectual». Por lo que se refiere a la propiedad
ordinaria y otros derechos reales sobre el soporte, el art. 10 TRLPI destaca
que las creaciones intelectuales originales deben expresarse a través de
algiin medio o soporte que sea perceptible. Pero la obra, que es el bien
inmaterial, no se confunde con el medio o soporte a través del cual se
exterioriza. Se pone con ello de relieve la cldsica distincién doctrinal entre
corpus mysticum, o bien inmaterial y corpus mechanicum, sin el que la
creacion no es perceptible®, distincién que ha sido recogida también en
la jurisprudencia®. Esta distincion, que recoge el art. 3.1 TRLPI viene a
significar que cuando la obra intelectual se plasma en un soporte material,
sobre una y otro recaen derechos diferentes. Sobre la obra recae el derecho
de autor por el solo hecho de su creacién, mientras que el soporte en que
se plasma la obra inmaterial es objeto de propiedad ordinaria y de los
derechos que recaen sobre los bienes materiales’.

2 PENA BERNALDO DE QUIRGS, M., «Comentario a los arts. 428 y 429 CC», en
ALBALADEJO, M. (Dir.), Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, V-2°,
Edersa, Madrid, 1985, p. 715.

3 Por todos, BAyLos CorrOzA, H. Tratado de Derecho Industrial, 2* ed., Civitas,
Madrid, 1993, p. 535.

4 Cfr. SSTS 9 diciembre 1985 (RJ 1985, 6320), 20 febrero 1998 (RJ 1988, 971), 11
abril 2000 (RJ 2000, 2434), 17 de 2000 (RJ 2000, 6806) y 12 diciembre 2001 (RJ 2001,
9801). Segtin se afirma en la STS 11 abril 2000 (RJ 2000, 2434), «la propiedad intelec-
tual se configura como un derecho de propiedad, con determinadas peculiaridades que
justifican su especialidad y que derivan fundamentalmente de la naturaleza de su objeto
que es un bien inmaterial, aunque respecto a ello hay que destacar que comprende no
solo el derecho sobre el bien inmaterial —"“corpus mysticum”— sino también sobra la
cosa corporal, soporte material en el que recae el derecho — “corpus mechanicum”— 'y
sobre uno y otro recaen acciones correspondientes a la propiedad, debidamente adapta-
das, como la reivindicatoria, y acciones especificas que prevé la Legislacion especifica
de Propiedad Intelectual».

5 Cfr. RIVERO HERNANDEZ, F., «Reproduccién de la obra plédstica propiedad de
museos y colecciones privadas», RCDI, nim. 662, 1994, pp. 1149 y ss.; VALLES RODRI-
GUEZ, M., «Comentario al art. 3», en BErcoviTz (Dir.) Comentarios a la Ley de Pro-
piedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1989, pp. 44 y ss.; BERCOVITZ ALVAREZ, G., Obra
pldstica y derechos patrimoniales de su autor, Tecnos, Madrid, 1997, pp. 38 y ss.; GALAN
CORONA, E., «Comentario al art. 3», en BERcoviTZ (Dir.) Comentarios a la Ley de Pro-
piedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1989, pp. 37 y ss.; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.,
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Cuando ambos derechos corresponden a la misma persona (el autor)
no existe conflicto de intereses entre titulares distintos, pero no hay duda
de que el poder de disposicion del autor tiene objetos diferentes y, aunque
disponga de ambos, la obra intelectual sigue siendo inherente a la subje-
tividad de su creador, quien tendrd en todo caso el derecho de tutelar la
proyeccion de su propia personalidad intelectual en la obra creada. Cuando
se transmite a un tercero el soporte material, la adquisicion de la propie-
dad de éste no otorga al adquirente ningtin derecho de explotacion sobre
la obra, como se encarga de recordar el art. 56.1 TRLPI («El adquirente
de la propiedad del soporte a que se haya incorporado la obra no tendr,
por este solo titulo, ningin derecho de explotacion sobre esta dltimax)°®.
Como afirma acertadamente STORCH, «ocurre con frecuencia que la cosa
en la cual se exterioriza y recibe forma tangible la obra del ingenio pasa
a otras manos, por adquisicién gratuita u onerosa. Esta claro entonces
que el soporte material de la obra no es objeto del derecho de autor sino
del derecho de propiedad material de la cosa concreta correspondiente a
quien adquirid tal cosa (libro, cuadro, estatua, producto comercial, etc.)».

En estos casos, por tanto, estd claro que nos encontramos ante un
ejemplar dnico de una obra al que se refiere el art. 14.7.1 TRLPI. Sin
embargo, el precepto no se cifie a las obras pldsticas, aunque si requiere
que la obra se haya materializado en un soporte que puedas ser poseido
por un tercero. Asi, por lo que se refiere a las obras audiovisuales, debe
tenerse presente que, sobre la base del art. 86.1 TRLPI, resulta discuti-
ble si es necesaria o no la fijacion tangible de la obra para ser objeto de

«Comentario a la STS de 20 de febrero de 1998», CCJC, nim. 46, 1998, pp. 415 y
ss.; CONCEPCION RODRIGUEZ, J.L., «Los derechos del autor sobre la obra plastica», en
VV.AA., La proteccion de la propiedad intelectual, CGPJ, Madrid, 2001, pp. 45 y ss.;
VENTURA VENTURA, J.M., «Comentario al art. 3», en RODRIGUEZ TaPIA, J.M. (Dir.),
Comentarios a la ley de Propiedad Intelectual, Thomson — Civitas, Cizur Menor, 2007,
pp. 55 y ss.; PLAZA PENADES, J., «Comentario al art. 3 LPI», en PALAU RAMIREZ, F.
— PaLAO MoORENO, G. (Dir.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2017, pp. 96 y ss.

¢ Cfr. PLaAZA PENADES, J., «Titularidad de los derechos de autor sobre la obra y del
derecho de propiedad sobre el soporte. Comentario a la STS de 20 febrero 1998», RDPtr,
ndm. 1, 1998 pp. 531 y ss.; ROGEL VIDE, C., «Derechos de autor y propiedad de la cosa
material a que estd incorporada la creacién intelectual. Comentario a la STS (Sala 1.*) de
5 de febrero 1998», RDP, 2000, pp. 81 y ss. (se refiere a la STS de fecha 20 de febrero
de 1998, y no de 5 de febrero, como erréneamente se hace constar en el titulo).

7 Cfr. STORCH DE GRACIA Y ASENSIO, J.G., «Derecho a la produccién y creacién
intelectual, derecho de autor y derecho de propiedad sobre la obra concreta. Reflexiones
para una construccién juridica de dichos conceptos», La Ley, 1986-2, p. 1180.
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proteccion. La mayor parte de los autores se inclinan por la negativa®.
Pero desde luego, a efectos del ejercicio del derecho de acceso sélo cabe
cuando la obra tiene una fijacion tangible.

El derecho de acceso puede tener lugar respecto a cualquier ejemplar
raro y unico de una obra cuando pueda estar en poder de un terceto. Asi,
respecto de una obra literaria, el inico ejemplar original manuscrito puede
justificar el derecho de acceso si el autor pretende ejercitar el derecho de
divulgacion®. En cambio, una primera edicién de un libro, por muy rara
y codiciada que sea, no justifica el derecho de acceso de su autor, que
puede seguir publicdndola sin necesidad de acceder a ese raro ejemplar.

En este sentido, la calificacion de un ejemplar como «raro» denota
cierta imprecision, aunque permite aplicar el art. 14.7.° TRLPI a supuestos
diferentes de las que hemos denominado obras tUnicas. Asi, la rareza o
singularidad puede aparecer en supuestos muy heterogéneos, de manera
que en obras susceptibles de reproduccion a gran escala, de las que se
pueden tener muchos ejemplares, cabe utilizar el derecho de acceso de
manera excepcional, si el ejemplar o ejemplares que quedan se pueden
considerar como raros, como consecuencia de las circunstancias o del
transcurso del tiempo. Como subraya SERRANO GOMEZ, la referencia a
un «ejemplar raro» cobra sentido referida a obras en las que, habiéndose
realizado un determinado nimero de copias, éstas se ven reducidas hasta
convertirse practicamente en unicas. En estos casos, la rareza del ejem-
plar hace que para el autor se convierta en dnico, por la dificultad que
entrafia encontrar otro. Por ello, a su juicio, hubiera sido preferible que el
legislador se hubiera referido, no tanto al «ejemplar raro o tinico», sino al
«original o ejemplar raro», incluyendo asi al que se ha convertido en raro

8 Vid. GARcfA RuBto, M.P., «El concepto de obra audiovisual en el art. 86 y con-
cordantes de la Ley de Propiedad Intelectual», en ROGEL VIDE, C. (Coord.), Creaciones
audiovisuales y Propiedad Intelectual. Cuestiones puntuales, Reus, Madrid, 2001, p. 23;
GoNZzALEZ GozALo, A., La propiedad intelectual sobre la obra audiovisual, Comares,
Granada, 2001, pp. 14 y ss.; PEREZ DE CASTRO, N., Las obras audiovisuales: panordmica
Jjuridica, Reus, Madrid, 2001, p. 25; MAaYOR DEL Hoyo, M.V., El derecho de autor sobre
las obras cinematogrdficas en el Derecho espaiiol, Colex, Madrid, 2002, p. 60. Por lo
que se refiere a las fotograffas, en el mismo sentido, SOLER MAsSOTA, P., «Fotografia y
derecho de autor», ADC, 1999, pp. 115y ss.

? Los supuestos que se pueden plantear son muy heterogéneos. Vid, como ejemplo
los que recogen CASTILLA BAREA, M., «Notas sobre los derechos del compositor de
la letra y la musica flamenca: sus derechos morales y patrimoniales y la tensioén entre
ellos. Ejercicio de los derechos después de la muerte del autor», en CASTILLA BAREA, M.
(Coord.), El flamenco y los derechos de autor, Reus, Madrid, 2010. pp. 77 y ss.; y ROBERT
GUILLEN, S., Alta cocina y derecho de autor, Reus, Madrid, 2017, pp. 232 y ss.
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porque sobrevivié a la destruccion de los demas'®. En este sentido, como
se ha destacado, hablar de ejemplar raro o tnico puede resultar un tanto
impreciso, siendo mejor hacerlo de prototipo, original o soporte material
a que esté incorporada la creacién intelectual. Y ello porque se habla de
«ejemplares» cuando el prototipo se ha repetido, mediante diversas técni-
cas, en libros, discos o carteles, dando lugar a una pluralidad de objetos,
aunque €stos, posteriormente y por distintas razones, puedan disminuir y
hacerse raros!!.

En todo caso, como afirma RAMS ALBESA, en la practica podemos
encontrarnos con situaciones de muy dificil solucién, ya que hay que partir
de la base de que el no autor tiene derecho a ser titular de un ejemplar
raro o unico, conservando precisamente el valor que a la obra puede darle
esa singularidad o rareza. Asi, el caso del propietario de un grabado de
una serie de diez mil que, por extrafias circunstancias, deviene titular de
una obra tnica, habiéndose destruido las planchas. El que €l no tenga
un derecho claro a que su obra tuviese la calificacion de unica, no obsta
para que tenga derecho a este tratamiento, por lo que el autor no podra
reproducir la tirada a partir de ese ejemplar de titularidad privada'.

3. NATURALEZA DEL DERECHO DE ACCESO

La naturaleza juridica del derecho de acceso es una de la cuestiones
mas discutidas, en concreto si estamos ante un derecho moral o ante un
derecho de naturaleza patrimonial. En mi opinién el inico argumento que
puede inclinar a la consideracion del acceso como un derecho moral es su
ubicacion sistematica, dentro de la Seccidn dedicada al derecho moral, y
suinclusion en el art. 14, relativo al contenido y caracteristicas del derecho
de autor. Aunque esta ubicacion ha bastado a algunos autores para incluir
el acceso entre los derechos morales'?, la mayoria de la doctrina critica su
encuadre dentro de estos derechos, considerando que la redaccion de esta
parte del precepto es «bastante desafortunada»'?, a lo que se anade que es

10 SERRANO GOMEZ, E., «El derecho de acceso al ejemplar dnico y raro», en ANGUITA
VILLANUEVA, L.A. (Coord.), Tensiones entre la propiedad intelectual y la propiedad ordi-
naria, Reus, Madrid, 2016, pp. 123 y 128.

' ROGEL VIDE, «El derecho...», cit., p. 697, y Estudios..., cit., p. 65.

12 RAMS ALBESA, J., «Comentario a los arts. 14 a 16», en ALBALADEJO-DIAZ ALA-
BART (Dir.), Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales, Tomo V, vol. 4°-A,
Edersa, Madrid, 1994, p. 331.

13 VEGA VEGA, J.A., Derecho de autor, Tecnos, Madrid, 1990, p. 127.

4 RAMS ALBESA, «Comentario a los arts. 14 a 16», cit., p. 329.
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«claramente insuficiente»', que se trata de un «error técnico»'®, que es
un derecho que se encuentra entre los derechos morales y patrimoniales'’,
que participa mds bien de la naturaleza de los derechos patrimoniales'®,
o en general afirmando que es muy dudosa su configuracién como un
derecho moral'. HUALDE SANCHEZ afirma al respecto muy graficamente
que la regulacion del derecho de acceso en nuestro TRLPI puede califi-
carse de «sorprendente y paraddjica». Sorprendente porque se aparta de
la concepcion que de este derecho tienen los escasos ordenamientos que
la contemplan. Y paradéjica porque si comparamos el potencial margen
de actuacion que esta facultad concede a los autores, con las limitaciones
a que se somete, observamos que ni se admite su ejercicio tras la muerte
del autor por sus derechohabientes, ni permite al autor exigir el despla-
zamiento de la obra®.

El derecho de acceso no suele ser objeto de tratamiento en la norma-
tiva sobre propiedad intelectual de otros paises. No se encuentra regulado
en el Convenio de Berna. Pero en aquellos casos en que se regula, se
configura de manera diferente a la prevista en nuestro art. 14.7.° TRLPI.
Asi, el art. 25 de la Ley de Derechos de autor y derechos conexos de

IS MARIN L6PEZ, 1.J., El conflicto entre el derecho moral del autor del artista plds-
tico y el derecho de propiedad sobre la obra, Thomson — Aranzadi, Cizur Menor, 2006,
p. 223.

16 DELGADO PORRAS, A., «La nueva Ley espaiiola de propiedad intelectual», RIDA,
ndm. 138, 1988, p. 215. En el mismo sentido, GONZALEZ LOPEZ, M., El derecho moral
de autor en la Ley espaiiola de propiedad intelectual, Marcial Pons, Madrid, 1993, p. 222.

" DIETZ, A., El derecho de autor en Espaiia y Portugal, Ministerio de Cultura,
Madrid, 1992, pp. 80 y ss.; BonDia RoMAN, F., «Comentario a los arts. 14 a 19 LPI»,
en RODRIGUEZ TAPIA — BONDIA ROMAN, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual,
Civitas, Madrid, 1997, p. 83; ANGUITA VILLANUEVA, L.A., El derecho de propiedad
privada en los bienes de interés cultural, Dykinson, Madrid, 2001, p. 351.

18 MARIN LO6PEZ, El conflicto. .., cit., pp. 221 y ss.

19 CAMARA AGUILA, M.P., El derecho moral del autor (con especial referencia a
su configuracion, y ejercicio tras la muerte del autor), Comares, Granada, 1998, p. 45;
PLAZA PENADES, J., «Comentario a los arts. 14 a 16», en RODRIGUEZ TaP1A (Dir.), Comen-
tarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Thomson — Civitas, Cizur Menor, 2007, p. 145;
MARTINEZ EspiN, P., «Comentario al art. 14», en BERcoviTz (Dir.), Comentarios a la
Ley de Propiedad Intelectual, 4* ed., Tecnos, Madrid, 2017, pp. 252 y ss.; ROGEL VIDE,
«El derecho...», cit., pp. 697 y ss., y Estudios..., cit., pp. 66 y ss.; SERRANO GOMEZ, «El
derecho de acceso...», cit., pp. 121 y ss.; VENDRELL CERVANTES, C., «Comentario a los
arts. 14 a 16», en PALAU RAMIREZ, F. — PALAO MORENO, G. (Dir.), Comentarios a la Ley
de Propiedad Intelectual, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 304 y ss.

20 HUALDE SANCHEZ, J.J., «El derecho moral del artista pldstico», en BERCOVITZ, A.
(Coord.), Derechos del artista pldstico, Aranzadi, Pamplona, 1996, pp. 59 y ss.
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Nicaragua (Ley 312/1999), regula este derecho al margen de los derechos
morales y patrimoniales, dentro de una seccién especifica, dedicada a
«Otros derechos»?!.

En el caso de los ordenamientos europeos se regula de diferente
manera en Alemania, Francia y Suiza?’. La regulacion del derecho fran-
cés se centra en el propietario del soporte. El art. L 111-3 del Cédigo de
la Propiedad Intelectual establece que el derecho de propiedad incorporal
del autor es independiente del derecho de propiedad del objeto material, y
afiade que al autor o sus derechohabientes no podran exigir al titular del
derecho de propiedad sobre el objeto material la disponibilidad del objeto
para el ejercicio de sus derechos. No obstante, en caso de abuso evidente
por parte del titular del derecho de propiedad, que impida el ejercicio del
derecho de divulgacion, los Tribunales tienen la posibilidad de adoptar
todas las medidas procedentes, de conformidad con el art. L 121-3. Como
destaca ANGUITA VILLANUEVA, siguiendo a la doctrina francesa, el dere-
cho de acceso se configura de manera muy restringida, pues sélo cabe
para ejercitar el derecho de divulgacion y requiere un abuso notorio por
parte del propietario del objeto material?>. No se permite, pues, al autor
o sus derechohabientes que exijan al propietario la puesta a disposicion
del objeto, sino que la normativa se centra en los actos que éste puede
realizar impidiendo el derecho de divulgacién, para lo que se permite
exigir del Tribunal la adopcién de cualquier medida apropiada si concurre
ese abuso notorio.

La Ley alemana de derechos de autor trata la cuestion en su art. 25,
dentro de una subseccién dedicada a otros derechos de los autores, y
dispone que el autor puede requerir al propietario del original o de una
copia de su obra para que le permitan el acceso a ese original o copia, en
la medida en que ello sea necesario para la realizacion de reproducciones
o adaptaciones de la obra, y no perjudique los intereses legitimos del
propietario del soporte. En cualquier caso, se dispone igualmente que el

2l Segtin el art. 25: « El autor tendrd el derecho de acceder al ejemplar tinico o raro
de su obra, cuando se halle en poder de otro, garantizando a su duefio la devolucién, a
fin de ejercitar el derecho de divulgacién o cualquier otro que le corresponda. Este dere-
cho no permitird exigir el desplazamiento de la obra y el acceso a la misma se llevard a
efecto en el lugar y forma que ocasionen menos incomodidades al poseedor, al que se
indemnizard, en su caso, por los dafios y perjuicios. Este derecho serd irrenunciable y
transmisible tnicamente por sucesion a titulo de herencia».

22 Trata ampliamente el tema, ROGEL VIDE, «El derecho...», cit., pp. 698 y ss., y
Estudios..., cit., pp. 68 y ss.

2 ANGUITA VILLANUEVA, El derecho..., cit., p. 348.
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poseedor no esta obligado a entregar al autor el original o la copia de la
obra. Asi pues, el acceso tiene como finalidad permitir al autor el ejercicio
de los derechos patrimoniales de explotacion econdmica de su obra, en
la medida en que no haya cedido el derecho de explotacién que pretende:
por eso se alude a los derechos de adaptacion y reproduccion?.

La regulacion del Derecho suizo creo que es la mds acertada, ya
que busca un equilibrio entre los derechos del autor y los del titular del
soporte. A ello se dedica el art. 14 de la Ley Federal suiza de Derecho de
Autor, que tiene como ruibrica genérica «Derecho del autor de acceder a
la obra y de exponerla». El autor puede exigir el acceso al propietario o
poseedor cuando sea indispensable para el ejercicio de su derecho de autor,
a condicién de que no se oponga ningun interés legitimo del poseedor. Si
desea exponer un ejemplar de la obra, siempre que demuestre un interés
preponderante, puede exigir la entrega. Pero el propietario puede condi-
cionar la entrega a que se pacte algun tipo de garantia (v.gr., un seguro).
Y si se restituye con desperfectos, el autor responde incluso sin culpa.
Esta normativa es la que mds se asemeja al Derecho espaiol, si bien la
proteccion del poseedor de la obra queda mucho mas clara en el Derecho
suizo, frente a los contornos més difusos que ofrece en la préictica en el
Derecho espaiiol.

Respecto a la regulacién espafiola existe acuerdo en la doctrina en
que el acceso es un derecho de carécter instrumental respecto de los otros
derechos de autor?. Este es el motivo por el que el derecho de acceso no
se configura como un derecho moral en los Derechos francés, alemén y
suizo. De ahi que sorprenda que el legislador espafiol lo haya incluido den-
tro de la enumeracion de los derechos morales. Como destaca SERRANO
GOMEZ, estamos ante un instrumento destinado a ejercitar posteriormente
la divulgacién de la obra por su autor, o cualquier otro derecho que hubiera
retenido en su poder. Esta instrumentalidad se concreta asi en una acti-
vidad material para que el autor, que ain conserva sus derechos de pro-
piedad intelectual a pesar de que el ejemplar se encuentre en poder de un

2 HUALDE, «El derecho moral...», cit., p. 60, nota 57; VICENT L6PEZ, C., Derechos
de autor sobre la obra pldstica enajenada, Ed. Revista General de Derecho, Valencia,
1999, p. 97

25 CAFFARENA LAPORTA, J., «Comentario al art. 14 LPI», en BErcoviTz (Dir.).,
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 1* ed., Tecnos, Madrid, 1989, pp. 296 y
ss.; BONDIA, «Comentario al art. 14 LPI», cit., p. 83; VICENT LOPEZ, Derechos de autor...,
cit., p. 96; RoGEL VIDE, «El derecho...», cit., p. 67, y Estudios..., cit., p. 698; SERRANO
GOMEZ, «El derecho de acceso...», cit., pp. 122 y ss.; MARTINEZ EspiN, «Comentario
al art. 14», cit., p. 253.
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tercero, pueda ejercitarlos en aras de algin tipo de explotacion de la obra.
Ello genera un deber de colaborar por quien tiene la obra en su poder,
consistente en permitir el acceso a ella, con el objetivo de que el autor
haga efectivo algtn derecho de propiedad intelectual que todavia posee?.

La finalidad del acceso es lo que cualifica este derecho o facultad: el
ejercicio del derecho de divulgacion o cualquier otro que le corresponda.
No pueden por tanto incluirse dentro de las posibles finalidades del acceso
la mera contemplacion del ejemplar raro o dnico?’, o el que pueda ser
visionado por otras personas. Pero si debe entenderse que la finalidad
perseguida puede ser tanto la de ejercitar un derecho moral, como un
derecho de naturaleza patrimonial. La ubicacién sistemdtica del acceso
dentro de los derechos morales no puede conducir a pensar que permite
exclusivamente el ejercicio del derecho de divulgacion y otras facultades
morales del autor, sino que su finalidad puede ser igualmente el ejercicio
de derechos de naturaleza patrimonial?. En definitiva, el acceso tiene sen-
tido como paso previo para el ejercicio de otros derechos morales corres-
pondientes al autor o sus causahabientes, o de otros derechos patrimoniales
que no hayan sido transferidos al poseedor del ejemplar en cuestion.

Al margen de la naturaleza juridica de este derecho, y a pesar de su
caracter instrumental, lo que si parece claro es que participa de algunas
de las caracteristicas de los derechos morales. De acuerdo con el art. 14
se trata de un derecho irrenunciable e inalienable. Ello significa que el
autor no puede disponer del mismo ni siquiera a favor de aquél a quien
haya cedido sus derechos de explotacién sobre la obra. Estamos ante un
derecho que no es trasmisible aisladamente a terceros®, que no puede ser
objeto de gravamen, ni ser embargado, ni en general ser objeto de ningin
tipo de negocio juridico. Podemos afnadir que tampoco prescribe y que

26 SERRANO GOMEZ, «El derecho de acceso...», cit., p. 122.

27 RAMS ALBESA, «Comentario a los arts. 14 a 16», cit., p. 329, y Siete estudios sobre
el derecho de autor y la propiedad intelectual, Reus, Madrid, 2010, p. 73; ROGEL VIDE,
«El derecho...», cit., p. 698, y Estudios..., cit., p. 67; SERRANO GOMEZ, «El derecho de
acceso...», cit., p. 123.

28 EspiN CANOVAS, D., Las facultades del derecho moral de los autores y artistas,
Civitas, Madrid, 1991, p. 116; CAFFARENA, «Comentario al art. 14 LPI», cit., p. 296;
GONZALEZ LOPEZ, El derecho moral..., cit., pp. 224 y ss.; VICENT LOPEZ, Derechos de
autor..., cit., p. 96; ROGEL VIDE, «El derecho...», cit., p. 298, y Estudios..., cit., p. 67.
En contra de la aplicabilidad del acceso a los derechos de naturaleza patrimonial, VEGA
VEGA, Derecho de autor, cit., p. 126.

2 Al menos inter vivos, ya que mds adelante estudiaré la problemaética de su ejercicio
una vez fallecido el autor.
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dura toda la vida del autor, aunque no estd claro que se extinga con su
muerte (sobre esto volveré mas adelante).

Aparte de todo lo anterior, hay algo que igualmente caracteriza este
derecho: es ejercitable erga omnes. El acceso se ejercita frente a quien
tenga la obra en su poder, frente a quien la posea, con independencia del
titulo en virtud del cual tenga la posesion frente a quien ejercita el dere-
cho de acceso (teniendo en cuenta en cada caso el tipo de obra de que se
trate). Como destaca BoNDIA ROMAN, se puede ejercitar no sélo frente al
adquirente o subadquirente de la obra, sino también frente a los cesionarios
de derecho que posean la obra para su explotacion, con lo limites que se
deriven, en su caso, de la cesion en exclusiva, ya que no se podra acce-
der al ejemplar con la finalidad de realizar una explotacién concurrente
con el cesionario®. En definitiva, el autor no puede pretender ejercitar
el derecho de acceso frente a un cesionario exclusivo si la finalidad que
persigue con el acceso es explotar la obra en la misma modalidad que el
cesionario en exclusiva.

4. LA FINALIDAD DEL DERECHO DE ACCESO

La calificacién de un ejemplar como raro o tGnico no justifica sin mas
el ejercicio del derecho de acceso. Es la finalidad perseguida por el autor la
que finalmente va a determinar la posibilidad o imposibilidad de ejercicio.
El art. 14.7.° TRLPI se refiere literalmente a la finalidad «de ejercitar el
derecho de divulgacion o cualquier otro que le corresponda». Por tanto,
dejando de lado el debate sobre la naturaleza juridica de este derecho, el
legislador lo configura como un instrumento que puede permitir al autor
el ejercicio del derecho de divulgacién o cualquier otro que conserve en
su poder, a pesar de que la posesion material del objeto esté en poder de
un tercero. Lo que si llama la atencién es que el precepto contenga una
referencia expresa a la divulgacion. Como destaca SERRANO GOMEZ la
mencion que se realiza del derecho de divulgacion deriva, no tanto de que
pueda ser la principal finalidad del autor, sino de su particular naturaleza.
Con arreglo al art. 4 TRLPI, se entiende por divulgacién de una obra toda
expresion de la misma que, con el consentimiento del autor, la haga acce-
sible por primera vez al ptblico en cualquier forma. Por ello, el derecho
de divulgacién constituye un derecho moral con una enorme trascendencia

39 Bonpia, «Comentario al art. 14 LPI», cit., p. 83. En el mismo sentido, MARTINEZ
EspiN, «Comentario al art. 14», cit., p. 253.
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en el d&mbito patrimonial. De ahi que el precepto se refiera a él de manera
especial, ya que el derecho de acceso constituye un instrumento destinado
especialmente a la explotacién de la obra3!.

Anteriormente he mantenido que el acceso tiene sentido, por un lado,
como paso previo para el ejercicio de otros derechos morales correspon-
dientes al autor o sus causahabientes, y por otro, como paso previo tam-
bién para el ejercicio de otros derechos patrimoniales que no hayan sido
transferidos al poseedor del ejemplar en cuestion. Es preciso deslindar
ambos tipos de situaciones.

4.1. Ejercicio de derechos morales

Por lo que se refiere a otros derechos morales (ademds del de divul-
gacidn), el derecho de acceso se conecta con el derecho a exigir el respeto
a la integridad de la obra e impedir cualquier deformacién, modificacion,
alteracion o atentado contra ella (art. 14.4.° TRLPI). De hecho, en la prac-
tica, una parte importante de los supuestos que han llegado a los Tribunales
en relacion con el derecho de acceso, lo que pretenden es permitir al autor
comprobar si el soporte ha sufrido o ha sido objeto de alguna de estas
situaciones, con la finalidad de poder adoptar las medidas oportunas y, en
su caso, solicitar una indemnizacion.

No creo, sin embargo, como se ha mantenido, que el propietario del
ejemplar Unico o raro de una obra tenga un deber extra de conservar el
mismo?2. Salvo que exista una obligacion ex lege de conservacion (como la
contemplada en el art. 36 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio
Historico Espafiol) el propietario del soporte no estd obligado a conser-
varlo con la diligencia de un buen padre de familia porque no ostenta la
condicién de tenedor de una cosa ajena o debida a otro (arts. 1094, 1468,
1563, 1744, 1746 y 1766 CC), ni es titular de un ius in re aliena que tenga
que restituir (arts. 467 y 497 CC)*.

Mas dificultades plantea el ejercicio del derecho de acceso para hacer
efectivo el derecho a exigir el reconocimiento de su condicion de autor

31 SERRANO GOMEZ, «El derecho de acceso...», cit., p. 124.

32 SERRANO GOMEZ, «El derecho de acceso...», cit., p. 125; ROGEL VIDE, «El dere-
cho ...», cit., p. 705, y Estudios completos..., cit., p. 76. En contra, ORTEGA DOMENECH,
Obra pldstica..., cit., p. 392, considera que el propietario de una obra pléstica no tiene
una obligacién expresa de conservar la obra.

3 En este sentido, la SAP de Barcelona (Seccién 15.%) 29 septiembre 2000 (JUR
2001, 19424).
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de la obra (art. 14.3.° TRLPI). Algunos autores han planteado la posibi-
lidad de que el autor quiera dejar constancia de su autoria estampando su
firma o su nombre en ella, o dejando constancia de ello en el reverso, o
colocando una plaza en el marco en el que se sefiale la paternidad®. A mi
juicio resulta muy dudoso que el derecho de acceso pueda justificar estos
cambios en el resultado final de la obra. El art. 14.3.° TRLPI se refiere
sOlo al derecho a «exigir el reconocimiento de su condicion de autor de
la obra». Si una obra plastica (v.gr., un cuadro) se ha enajenado por el
autor para preservar su anonimato, o por cualquier otro motivo, ello no le
autoriza a modificarla estampando su firma en el cuadro, y el propietario
del soporte podria legitimamente oponerse a dicha modificacién de su
propiedad ordinaria®>. Como destaca VENDRELL CERVANTES®, la facultad
de exigir el reconocimiento de la autoria estd limitada por el principio de
razonabilidad o proporcionalidad, que se plasma en el art. 32.2.d) TRLPI
(que exige la inclusién del nombre del autor de las obras utilizadas al
amparo del limite de educacién previsto en dicho precepto «salvo en los
casos en que resulte imposible») y en el art. 113 TRLPI (que admite la
omision del nombre del artista cuando «venga dictada por la manera de uti-
lizar» las interpretaciones o ejecuciones®’. Lo que procede en estos casos

3 HUALDE, «El derecho moral...», cit., p. 62; ORTEGA DOMENECH, Obra pldstica. ..,
cit., p. 419, SERRANO GOMEZ, «El derecho de acceso...», cit., p. 125; ROGEL VIDE, «El
derecho...», cit., pp. 704 y ss., y Estudios..., cit., pp. 75 y ss.

35 Es posible incluso que la singularidad o rareza de la obra radique en que carezca
de firma, a pesar de ser una obra inequivocamente atribuida a su autor, por lo que podria
tener un valor superior para el propietario del soporte.

% VENDRELL CERVANTES, «Comentario a los arts. 14 a 16», cit., p. 292.

37 En este sentido, en la SAP de Barcelona (Seccién 15.%) 20 septiembre 2014 (JUR
2015, 11272) se afirma: «(...) con ello no queremos decir que exista infraccién de los dere-
chos morales del autor por el mero hecho de que no se haya hecho constar de forma expresa
su nombre en todos los actos de publicidad en los que se utiliza la obra. Lo trascendente
desde la perspectiva del derecho que analizamos es que se haya reconocido la autoria sobre
la obra. Cuestion distinta es si para el reconocimiento de ese derecho es preciso que se haga
constar el nombre del autor en cada uno de los actos de explotacién de la obra. Creemos
que la respuesta a esa cuestion no puede ser la misma en todos los casos, esto es, para todas
las obras y para todos los actos de explotacion de la obra. Si bien parece incuestionable el
derecho del autor a que su nombre se haga constar en todas las ediciones que se puedan
llevar a cabo de una obra escrita parece mucho mas dudoso que el respeto al derecho moral
de autor exija que cada vez que se reproduce una obra fonogréfica (v.gr., una cancién) sea
preciso mencionar el nombre del autor. En suma, lo que queremos decir es que la concreta
extension del derecho moral a que se haga constar sobre la obra la identidad del autor es
un derecho que debe ser interpretado de forma razonable, atendiendo a los usos de cada
uno de los sectores en los que la obra es objeto de explotacion» [la cursiva es mia].
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es acudir a los usos del sector, a los usos comerciales®®, para determinar
en qué supuestos es habitual, razonable, o imposible incluir el nombre del
autor. Los mismos argumentos servirian para impedir que el autor pudiera
suprimir su firma para preservar su derecho al anonimato®.

Por lo que se refiere al acceso para posibilitar el ejercicio del derecho
de modificacion de la obra (art. 14.5.° TRLPI), entiendo que esta condicio-
nada al consentimiento del propietario. Y ello porque este mismo precepto
impone al autor que pretenda modificar su obra el respeto a los derechos
adquiridos por terceros, entre los que sin duda se encuentra el titular del
soporte. Como se ha destacado, el derecho de modificacién no puede
ejercitarse cuando el soporte de la obra es propiedad de un tercero distinto
del autor. En estos casos, por tanto, salvo que medie acuerdo entre el pro-
pietario y el autor, éste no puede ejercitar su derecho de modificacion®.

En cuanto al derecho de arrepentimiento (art. 14.6.° TRLPI) resulta
muy discutible admitir el derecho de acceso para su ejercicio. El derecho
de retirada exige que la obra se encuentre en el comercio y accesible al
publico, lo que ya de por si hace que sea dificil que nos encontremos ante
un ejemplar que pueda calificarse como raro. Por otro lado, como afirma
CAFFARENA este derecho no juega frente a los adquirentes de la obra,
en el sentido de que no puede ejercerse frente al propietario en cuanto
tal propietario. No obstante si, ademds de duefio del soporte al que estd
incorporado la obra, hubiese adquirido algin derecho de explotacion sobre
ésta, parece que el autor, ddndose los presupuestos establecidos en el art.
14.6.° TRLPI, puede poner fin a la titularidad de tales derechos de explo-
tacion. Asi pues, el derecho de arrepentimiento puede ejercerse frente al
propietario y cesionario de derechos de explotacion sin afectar al derecho

3 A ellos se refiere la STS 9 octubre 1981 (RJ 1981, 3595) en relacién con la autoria
de un cuadro atribuido a Soroya: «existe un uso de comercio generalmente admitido y
observado, segtin el cual, los comerciantes y vendedores de obras pictdricas, en relacion
con la autenticidad y cardcter genuino de la pintura vendida en su establecimiento, de
autores fallecidos o no contemporaneos, se limita a expresar de buena fe, que la obra
vendida es propia de un artista determinado y ejecutada de su mano, segtin los elementos
de juicio que dichos comerciantes o vendedores han podido reunir o tener a su alcance».

% Trata ampliamente del derecho del autor al anonimato y a la publicidad de su
nombre (también en relacién con el propietario del soporte), VICENT LOPEZ, Derechos
de autor..., cit., pp. 56 y ss.

40 CAFFARENA, «Comentario al art. 14 LPI», cit., p. 287; RaMs, «Comentario a los
arts. 14 a 16», cit., pp. 327 y ss.; GONZALEZ LOPEZ, El derecho moral..., cit., p. 210;
HUALDE, «El derecho moral...», cit., p. 53; MARIN LOPEZ, El conflicto..., cit.,, pp. 207
y ss.; SERRANO GOMEZ, «El derecho de acceso...», cit., p. 125; VENDRELL CERVANTES,
«Comentario a los arts. 14 a 16», cit., p. 299.
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de propiedad sobre la obra (es indiferente que el derecho de explotacion
haya sido cedido por el autor o lo ostente el propietario en virtud de lo
dispuesto en el art. 56 TRLPI). Del mismo modo entregada una obra para
ser situada en un lugar accesible al publico podria ejercerse por el autor
la facultad de retirada frente al adquirente exigiendo no la restitucion de
la obra, sino el fin de su exposicion piblica*!.

4.2. Ejercicio de derechos patrimoniales

El derecho de acceso puede tener también la finalidad de ejercitar
determinados derechos patrimoniales. Ello no plantea problemas cuando
el autor retiene su titularidad por no haberlos transmitido a un tercero. En
caso contrario, segtn las circunstancias, puede ser necesario acceder al
ejemplar raro o tinico. Como vimos, el autor no puede pretender ejercitar
el derecho de acceso frente a un cesionario exclusivo si la finalidad que
persigue con el acceso es explotar la obra en la misma modalidad que el
cesionario en exclusiva. En general, en cuanto a los derechos de explota-
cidn, la posibilidad y limites del ejercicio del derecho de acceso depende
de los derechos que haya cedido el autor junto con el soporte. Esto es
especialmente vélido para las obras plésticas.

Derecho de exposicion piiblica. Como hemos visto, el art. 56.1 TRLPI
establece claramente que el adquirente de la propiedad del soporte a que
se haya incorporado la obra no tendr4, por este solo titulo, ningtin derecho
de explotacion sobre la misma. Con ello se pretende aclarar que para la
adquisicion de los derechos de explotacion de una creacién intelectual no
basta con adquirir el soporte a que se haya incorporado. Por ello, quien
adquiera tnicamente el soporte s6lo adquiere la propiedad del ejemplar,
la propiedad de una cosa material. A la vez, como destaca HUALDE SAN-
CHEZ, el precepto aclara que los derechos de explotacion se adquieren con
independencia del soporte, a través de un titulo especifico de adquisicién.
Asi, aunque quien transmita el soporte sea el propio autor, tal transmision
no conlleva sin mds la de los derechos de explotacion de la obra*

Dentro de los derechos de explotacién a que se refiere el art. 17
TRPLI, esta el derecho de comunicacion piiblica, que se desarrolla en el
art. 20, que en su nim. 2 h) dispone: «especialmente son actos de comu-
nicacién publica: la exposicion publica de obras de arte o sus reproduc-

4 CAFFARENA, «Comentario al art. 14 LPI», cit., p. 291.
4 Cfr. HUALDE, «Comentario al art. 56», en BErcoviTz (Dir.), Comentarios a la
Ley de Propiedad Intelectual, 4* ed., Tecnos, Madrid, 2017, p. 988.
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ciones». Precisamente a este derecho se refiere la excepcion del art. 56.2
TRLPI en cuanto a las obras plésticas: «No obstante, el propietario del
original de una obra de artes pldsticas o de una obra fotogrdfica tendrd
el derecho de exposicion piiblica de la obra, aunque ésta no haya sido
divulgada, salvo que el autor hubiera excluido expresamente este derecho
en el acto de enajenacidn del original. En todo caso, el autor podrd opo-
nerse al ejercicio de este derecho, mediante la aplicacidn, en su caso, de las
medidas cautelares previstas en esta Ley, cuando la exposicion se realice
en condiciones que perjudiquen su honor o reputacion profesional»*3. Asi
pues, si el autor no ha excluido el derecho de exposicion publica, no podrd
pretende el acceso precisamente para exponer su obra, Y si lo hace, el
propietario del soporte podra validamente oponerse al ejercicio del acceso

Por otro lado, como dice el art. 14.7.° TRLPI, el derecho de acceso
«no permitird exigir el desplazamiento de la obra», lo que impide a mayor
abundamiento que el autor pueda solicitar que se le ponga en posesion de
la obra. Es indiferente que pretenda con ello realizar una exposicién pun-
tual o retrospectiva de la obra: el autor necesita para ello el consentimiento
de quien tiene la propiedad material**. Durante la tramitacién parlamen-
taria, varias enmiendas pretendieron modificar el precepto para incluir
el siguiente texto «Este derecho permitira el desplazamiento de la obra
para realizar algin tipo de exposicién que haga posible el conocimiento
mads claro de la trayectoria artistica del autor»*. La motivacion de tales
enmiendas era literalmente la misma: «Hacer posible que las obras de la
creacion artistica tengan mas facilidad de acceso al publico en general».
Pero dichas enmiendas fueron rechazadas.

4 El TRPLI (desde la Ley 22/1987) invierte en este punto la presuncién respecto a
la Ley de Propiedad Intelectual de 1879, cuyo art. 9 establecia: «la enajenacion de una
obra de arte, salvo pacto en contrario, no lleva consigo la enajenacion del derecho de
reproduccion, ni del de exposicion piiblica de la misma obra, que permanecen reservados
al autor y a sus causahabientes». Con esta inversion, como destaca RODRIGUEZ TAPIA
[«Comentario al art. 56», en RODRIGUEZ TAPIA, (Dir.), Comentarios a Ley de Propiedad
Intelectual, Thomson-Civitas, Madrid, 2007, p. 407], lo que se ha pretendido es incre-
mentar la demanda de obras de arte al no tener que pactar el comprador la adquisicién
del derecho de exposicion ptblica. Si en la primera enajenacion, del autor al primer
comprador, se excluye expresamente el derecho de exposicion publica, la presuncion del
art. 56.2 TRLPI ya no opera en las siguientes transmisiones.

4 HUALDE, «El derecho moral...», cit., p. 63.

4 Enmienda ndm. 73 de la agrupacién IU-EC (Grupo Mixto), y Enmienda ndm. 316
del Grupo Minoria Catalana. Cfr. BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, Proyectos
de Ley, num. 14-6, de 11 de febrero de 1987, p. 56 y 120, respectivamente.
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No obstante, como destaca CAFFARENA, el texto del art. 14.7.° TRLPI
no obliga a excluir que el autor, que al enajenar la obra se reservo expre-
samente el derecho de exposicion publica de la misma, pueda pedir el
desplazamiento de la obra en ejercicio de tal derecho. A su juicio, resulta
un tanto inexplicable que el legislador se haya manifestado de forma tan
tajante en contra de la posibilidad de exigir el desplazamiento de la obra,
lo cual puede impedir o limitar de modo importante el ejercicio de los
derechos que corresponden al autor®.

Derecho de reproduccion. El acceso puede tener como finalidad efec-
tuar alguin tipo de reproduccioén (para, en su caso, proceder a una explo-
tacion comercial de la obra). En estos casos debe distinguirse si se trata
de una obra que puede en si misma ser reproducida (una obra literaria), o
estamos ante una obra cuya reproduccion puede cuestionarse por la pér-
dida de valor que ocasionaria al titular del original (obra pléstica). Habra
que estar a cada caso en particular, ya que no es lo mismo la posibilidad
de fotografiar una obra que hacer un molde de la misma.

Como destaca MARIN LOPEZ, no esta claro que el autor pueda acce-
der al ejemplar raro o tinico de una obra para hacer un ejemplar idéntico
o al menos, lo més parecido posible al que ya no estd en su poder (una
réplica). Cuando la obra ya se ha transmitido cabe apreciar un interés
legitimo del propietario para que su obra, si era tnica cuando la adquiriod,
no tenga ninguna copia en el mercado, que pueda devaluar el valor de la
primera. Como destaca este autor, algunos ordenamientos (la ley belga)
impiden al autor realizar ejemplares idénticos, o comercializar o ceder
las reproducciones que pueda hacer. Ante la ausencia de una norma simi-
lar en nuestro ordenamiento, en su opinién no puede negarse al autor la
posibilidad de hacer una réplica, aunque si con su explotacion lesiona los
derechos patrimoniales del duefio de la obra, éste debe ser indemnizado®’.

Derecho de distribucion. Si de lo que se trata es del ejercicio del
derecho de distribucién contemplado en el art. 19 TRLPI, nuevamente
debemos plantearnos a qué tipo de obras se refiere el acceso. El derecho
de distribucién no puede afectar directamente al ejemplar en poder del
tercero, pero si podra referirse a las posibles copias obtenidas del original.
De esta manera, cabe admitir el acceso para una ulterior plasmacidn en

46 CAFFARENA, «Comentario al art. 14 LPI», cit., p. 297. En el mismo sentido,
ORTEGA DOMENECH, Obra pldstica..., cit., p. 424; y ROGEL VIDE, «El derecho...», cit.,
p. 708, y Estudios..., cit., p. 81.

47 MARIN L6PEZ, El conflicto..., cit., p. 227. En el mismo sentido, RTvERO HER-
NANDEZ, «Reproduccion de la obra plastica...», cit., p. 1173
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catdlogos, laminas, postales o carteles. A ello se refiere la SAP de Asturias
(Seccidén 6.%) de 10 de mayo de 2004 (JUR 2004, 189873) en relacién con
la fotografia de un cuadro utilizado para realizar un almanaque.

Lo mismo podria argumentarse en cuanto al derecho de coleccion
(art. 22 TRLPI). En todos los casos, el derecho de acceso se puede hacer
efectivo frente al titular del ejemplar raro o unico, pero no puede afectar
directamente al ejemplar que esté en poder de éste. Y en el bien entendido
sentido de que no cabe ejercitar el derecho de acceso si la finalidad que se
persigue con ello es explotar la obra en la misma modalidad que el titular
del soporte o el cesionario en exclusiva.

5. EL SUJETO PASIVO DEL DERECHO DE ACCESO

Por lo que se refiere al sujeto pasivo del derecho de acceso, el art.
14.7.° TRLPI se refiere al «poseedor», y a que la obra se halle «en poder
de otro». Esté claro que la obra estd en poder de un tercero, distinto del
autor o sus causahabientes, pues si estuviera en poder de éstos el dere-
cho de acceso no tendria ningtin sentido. Si se piensa en la disociacion
entre el titular del soporte y el titular de los derechos de explotacidn, es
facil entender que el derecho de acceso se ejercitard frente al propietario
del soporte. No obstante, dependiendo del tipo de obra, la situacion del
tercero puede ser diferente. En este sentido, cabe plantear las siguientes
posibilidades en que se puede encontrar ese tercero:

a) El propietario del soporte de las obras plésticas, dada la disocia-
cién de derechos que recoge el art. 56.2 TRLPI. No es preciso que el
propietario haya adquirido del autor, pues el precepto se refiere sin mds a
la propiedad del soporte. Por ello el derecho de acceso puede ejercitarse
no soélo frente al primer adquirente de la obra, sino también frente a los
adquirentes sucesivos*®, 1o que plantea el problema, en el que luego me
detendré, de averiguar quién tiene la obra y en qué lugar se encuentra ésta.

b) El propietario del negativo de las obras fotograficas, al que también
resulta aplicable el art. 56.2 en relacién con el art. 3 TRLPI®, en rela-
cién con el titular de los derechos de autor. En estos casos puede surgir

4 SERRANO GOMEZ, «El derecho de acceso...», cit., p. 128; RODRIGUEZ TAPIA,
J.M., «Siete derechos en busca de autor. La nueva Ley de Propiedad Intelectual de 11 de
noviembre de 1987», ADC, vol. 41, 1988, p. 324

4 VALERO MARTIN, E., Obras fotogrdficas y meras fotografias, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2000, pp. 247 y ss., y 292 y ss.
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el problema de la pertenencia de la propiedad de los negativos creados
por los fotégrafos a lo largo de la relacién que mantengan con un medio
de difusion y si es posible reivindicar los archivos cuando termina esa
relacion entre medio y fotégrafo>’. Cabria incluir aqui al propietario de
un archivo raw, que vienen a ser el equivalente digital de un negativo>'.

c) Los titulares de cualquier otro derecho real, o personal sobre esos
mismos bienes. El art. 14.7.° TLPI se refiere a quien tenga la obra en su
poder, con independencia del titulo en virtud del cual posee. Por tanto,
puede tratarse de un usufructuario o de un arrendatario. Si media una
relacion contractual habra que estar al contenido del contrato respectivo
para saber en qué medida el ejercicio del derecho de acceso necesita o no
la intervencidn de la otra parte de la relacién contractual®2. Como destaca
HuaLDE SANCHEZ, el ejercicio del derecho de acceso frente a quien sea
mero poseedor de una obra, procedera tanto si su titulo posesorio deriva
del propietario de la obra (v.gr, el arrendatario de la vivienda donde el
propietario la tiene situada), como si la obra sigue siendo propiedad del
autor (v.gr., un cuadro o una escultura cedidos temporalmente en arren-
damiento, o depositados por el autor en un museo al que se concede la
facultad de exposicion)®.

d) Los cesionarios de derechos de explotacion que estén en posesion
del soporte, precisamente para explotar los derechos cedidos. En tal caso
no procede el acceso si el autor pretende con ello ejercitar un derecho
patrimonial que sea incompatible con el del cesionario, o que entre en

50 En tales casos habrd que analizar si la relacion que tiene el fotégrafo con el medio
conlleva la cesion de la propiedad de los negativos junto con la cesién de los derechos
de explotacién de los mismos, lo que puede suceder si media una relacién laboral, de
manera que pasan a ser propiedad de la empresa. Pero incluso en este caso, podria resul-
tar aplicable el art. 52 TRLPI, de manera que el fotégrafo podria ejercer el derecho de
acceso si la explotacién que pretende no concurre con el medio. Distinta es la situacion
del fotégrafo freelance que colabora con un medio, en la que parece que la propiedad del
negativo es del fotégrafo, aunque habrd que atender al encargo concreto, e interpretar la
voluntad contractual de las partes.

31 El formato raw se aplica a un archivo digital de imdgenes que contiene la totalidad
de los datos de la imagen tal y como ha sido captada por el sensor digital de la cdmara, y
que contiene toda la informacion respecto a los datos de la imagen captados. Son archivos
que, a pesar de usar compresion, tienen una gran tamailo, precisamente en funcién de los
datos que contienen, que permiten su manipulacién posterior para ajustar luces y colores.

32 Por ejemplo si el poseedor de la obra es un depositario. En otros caso, como el
del arrendamiento, me parece claro que el ejercicio del derecho de acceso del art. 14.7.°
TLPI no supone «perturbacién de hecho», resultado aplicable el ap. 2.° del art. 1560 CC.

53 HUALDE SANCHEZ, «El derecho moral...», cit., p. 64.
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concurrencia con éste. Habrd que estar en cada caso al tipo de cesion,
tomando en consideracion si ésta es 0 no en exclusiva®.

e) El propietario o poseedor de una obra de distinta naturaleza a las
obras plasticas o fotograficas, siempre que se haya convertido, por los
motivos que sean en un ejemplar raro o tnico. Puede referirse a cartas,
textos escritos, manuscritos de una obra no divulgada, etc.

f) Dentro de la titularidad de la obra determinada por un derecho real,
se incluyen los derechos de garantia. Asi, una obra plastica puede haber
sido objeto de una prenda ordinaria, en cuyo caso el derecho de acceso
se ejercitard frente al acreedor pignoraticio, o frente al tercero que esté en
posesion de la cosa por haberlo acordado asi las partes (art. 1863 CC). No
obstante, dependido de la forma en que se vaya a realizar el acceso, cabria
plantear si se precisa la autorizacion del duefio, en virtud del art. 1870 CC.

Es igualmente posible que el poseedor sea el mismo propietario si lo
que se ha constituido es una prenda sin desplazamiento de la posesion. El
art. 54 de la Ley de Hipoteca mobiliaria y Prenda sin desplazamiento de
16 de diciembre de 1954 dispone que «serdn susceptibles de prenda sin
desplazamiento las colecciones de objetos de valor artistico e histérico,
como cuadros, esculturas, porcelanas o libros, bien en su totalidad o en
parte; también podran serlo dichos objetos, aunque no formen parte de
una coleccion».

2) Puede haber interferencias con otros derechos de garantia como
la hipoteca sobre derechos de explotacion de peliculas cinematograficas,
regulada por Decreto 3837/1970, de 31 de diciembre. En tales casos no
es admisible la posibilidad de explotacién sin que a la vez se transmita la
posibilidad de disponer del soporte material en que se exterioriza la obra.
Asi, el art. 1 de este Decreto destaca que lo que es objeto de hipoteca es
el «derecho de explotaciéon comercial de una pelicula cinematografica»,
pero en el art. 2 se especifica que «el derecho de explotacién objeto de
la hipoteca implica como base para su posible ejercicio la disponibilidad
sobre el negativo, internegativo o copias de la pelicula». Por ello, el art. 5
del mismo Decreto sefiala que el laboratorio que actie como depositario
del negativo o internegativo, «no podrd expedir copias ni realizar ningtin
otro acto dispositivo sobre aquéllos sin consentimiento escrito del acree-
dor». De la misma manera, en caso de ejecucion, el art. 11 establece que
serd objeto de la ejecucion «el derecho de explotacion comercial de la
pelicula, asi como la disponibilidad del negativo o copias que correspon-
dan al hipotecante en la forma prevenida en el art. 2».

5% ORTEGA DOMENECH, Obra pldstica..., cit., p. 427
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h) En caso de que se haya producido el embargo de la obra, mientras
dicho embargo estd pendiente y se desarrolla la ejecucion, el poseedor
puede variar dependiendo de las circunstancias. De acuerdo con el art. 626
LEC, el ejemplar puede estar depositado en el establecimiento puiblico o
privado que resulte mas adecuado. Cuando los bienes embargados estin
en poder de un tercero, se puede nombrar depositario judicial a dicho ter-
cero, salvo que el Letrado de la Administracion de Justicia establezca otra
cosa. También se puede nombrar depositario al ejecutado si €ste viniere
destinando los bienes embargados a una actividad productiva o si resultaran
de dificil o costoso transporte o almacenamiento (cabria entender incluido
aqui el supuesto de quien expone y se lucra con ello de la obra embargada).
O se puede nombrar depositario al propio ejecutante®. En estos casos,
entiendo que el derecho de acceso sélo puede utilizarse de acuerdo con los
fines de la ejecucion, pues el depositario judicial esta obligado a conservar
los bienes con la debida diligencia a disposicion del Tribunal, a exhibirlos
en las condiciones que el Letrado de la Administracion de Justicia le indi-
que y a entregarlos a la persona que éste designe (art. 627 LEC). En estos
casos, el Tribunal podria, por ejemplo, denegar el acceso para la exposicidén
publica de una estatua embargada, si considera que puede dificultar la
realizacion de los derechos del ejecutante. En la practica, creo que el autor
debera esperar a que culmine la ejecucién y ejercitar el derecho de acceso
frente a quien resulte ser adjudicatario de la obra. Para ello deberd haberse
puesto previamente la obra en posesion del adjudicatario (art. 650.1 LEC),
salvo que la obra se encontrara ya en su poder (v.gr., si se adjudica la obra
al ejecutante, que habia sido designado como depositario).

6. EL EJERCICIO DEL DERECHO DE ACCESO

El ejercicio de este derecho va dirigido a que el autor pueda acceder a
la obra fisicamente. Para ello necesita conocer quién la tiene en su poder, y
en qué lugar se encuentra el ejemplar. Ello puede plantear enormes dificul-
tades préacticas, que el art. 14.7.° TRLPI no soluciona, con la salvedad de
que parece ser el poseedor quien debe senalar el lugar, forma y momento
en que el acceso le provoca menores molestias. Ante el desconocimiento
de quién tiene el ejemplar en su poder, o ante la negativa (justificada o
injustificada) del poseedor a que tenga lugar el acceso, se hace preciso

35 ToriBIOS FUENTES, F. — DOMINGUEZ LUELMO, A. — SABATER SABATE, J.M., EIl
apremio, Thomson Reuters — Aranzadi, Cizur Menor, 2019, pp. 71 y ss.
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analizar qué mecanismos ofrece al autor nuestro ordenamiento para mate-
rializar su derecho de acceso.

6.1. Medios para averiguar quién tiene el ejemplar en su poder

La regulacién del precepto s6lo resulta aplicable en su literalidad
cuando el autor conoce al tercero que estd en posesion de la obra. Como
ya he destacado, el derecho de acceso se puede ejercitar no sélo frente al
primer adquirente de una obra, sino también frente a los sucesivos. Ello
plantea el problema de conocer quién estd en posesion del ejemplar raro o
tnico de una obra, y donde se encuentra éste fisicamente®®. En cualquier
caso, nada se dice en la ley de los mecanismos a utilizar para averiguar
quién tiene la obra en su poder o en qué estado se encuentra la obra que
tenga en su poder. Ante estos interrogantes, debemos analizar los meca-
nismos que nuestra legislacién procesal pone a disposicion del autor.

6.1.1. Diligencias preliminares

Una primera posibilidad que nos brinda la LEC es utilizar alguna de
las diligencias preliminares reguladas en sus arts. 256 a 263°". Se consi-
deran diligencias preliminares todas aquellas actuaciones dirigidas a que
la parte que las solicita pueda obtener la informacién necesaria para pre-
parar el proceso en defensa de sus derechos o intereses legitimos®®. Se
trata, en definitiva, de actuaciones encaminadas a allanar los obstaculos
que puedan existir para constituir una vélida la relacién procesal, ya sea
desde el punto de vista personal (especialmente en cuanto a la legitima-
cién), como para determinar con precision el objeto de un ulterior proceso,
recabando informacién sobre el fundamento mismo de la pretension que
se pretende ejercitar®.

6 Algunos autores, como SERRANO GOMEZ, «El derecho de acceso...», cit., p. 129,
se plantean si el autor tiene o no derecho a obtener informacién de los adquirentes de la
obra, incluso cuando la transmisién ha tenido lugar a través de una subasta o un estable-
cimiento comercial. Personalmente me inclino por la negativa, en contra de la opinién
del citado autor.

5T MARIN L6PEZ, El conflicto..., cit., p. 223.

38 Vid. en este sentido la STS 20 junio 1986 (RJ 1986, 3784), el ATS 11 noviembre
2002 (RJ 2003, 575), la SAP Guiptzcoa (Seccién 3%) 3 octubre 2007 (JUR 2008, 41731)
y el AAP Valencia (Seccién 6.%) 4 junio 2018 (AC 2018, 1456).

% Diaz MARTINEZ, M., «Comentario a los arts. 256 a 263 LEC», en GIMENO SEN-
DRA, V. (Dir.), Proceso civil prdctico, II, vol. 2° (arts. 248 a 396), Thomson Reuters —
Aranzadi, Cizur Menor, 2018, p. 607.
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El problema que plantea la LEC es que las diligencias preliminares
que aparecen enumeradas en su art. 256 se consideran numerus clausus.
Ello implica que sélo pueden solicitarse y acordarse como tales las que
aparezcan expresamente comprendidas en el citado precepto, ya sea nomi-
natim o por la remision que efectda el art. 256.1.9.° LEC a otras leyes
especiales. En consecuencia, se deben rechazar aquellas diligencias que
pretendan un propésito distinto del que la ley ha considerado digno de
proteccioén, asi como las orientadas a la consecucion de finalidades dife-
rentes o a la satisfaccion de necesidades diversas de las normativamente
previstas. En este sentido, el art. 258.1 LEC exige tres requisitos: a) La
adecuacion de la diligencia solicitada a la finalidad que el solicitante
persiga. b) Justa causa, es decir, la justificacion para la preparacion del
eventual futuro proceso. c) Interés legitimo, que debe concurrir en el soli-
citante. Por ello, el art. 256.2 LEC exige que en la solicitud de diligencias
preliminares se exprese su fundamento, con referencia circunstanciada al
asunto objeto del juicio que se quiera preparar.

Asi pues, las diligencias preliminares constituyen una facultad que se
atribuye exclusivamente a quien se proponga demandar con el objeto de
obtener los datos necesarios para facilitar un proceso posterior. General-
mente se tratara de averiguar datos relevantes para la determinacion de la
legitimacién pasiva, de modo que lo que trata de averiguar el solicitante
es a quién tiene que demandar, u otros datos relevantes respecto del objeto
del proceso. En todo caso, una cosa es el que el legislador prevea un
numero cerrado de diligencias preliminares y otra muy distinta que deba
llevarse a cabo una interpretacion sumamente restrictiva de los supuestos
expresamente contemplados, hasta el punto de hacer ineficaz la finalidad
ultima del precepto®.

Por lo que se refiere al ejercicio del derecho de acceso, parece que
encaja en la finalidad perseguida en el art. 14.7.° TRLPI la diligencia
prevista en el art. 256.1.2.° LEC: «solicitud de que la persona a la que
se pretende demandar exhiba la cosa que tenga en su poder y a la que se
haya de referir el juicio»®'.

0 Asi se destaca en el AAP Salamanca (Seccion 1.%) 29 febrero 2012 (JUR 2012,
141640).

®L El art. 14.7.° TRLPI no encaja en cambio en la diligencia prevista en el art.
256.1.7.° LEC, referido a quien pretenda ejercitar una accién por infraccién de un derecho
de propiedad industrial o de un derecho de propiedad intelectual. Asi se reconoce en el
AAP de Barcelona (Seccién 15.%) de 29 de abril de 2009 (JUR 2009, 140747) en el caso
«Vicky, Cristina, Barcelona», aunque se trata de un supuesto que nada tiene que ver con
el acceso a un ejemplar raro y tnico de una obra. No obstante, en obifer se afirma: No
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El art. 256.1.2.° LEC ya no exige que la «cosa» a exhibir sea mueble
como hacfia el art. 497.2.° LEC/1881. A pesar de que algunos autores
niegan que la diligencia de exhibicion de la cosa pueda referirse a inmue-
bles®, lo cierto es que el art. 256.1.2.° LEC no establece ninguna limita-
cién en este punto, y debe entenderse referida igualmente a inmuebles,
como ha reconocido la doctrina® y algunas decisiones de los Tribunales®.
No tendria sentido en nuestro caso limitar la diligencia a cosas muebles, ya
que la propiedad intelectual, a efectos de derecho de acceso, puede recaer
tanto sobre cosas mueble como inmuebles. Lo relevante no puede ser la
naturaleza de la cosa, sino si el acceso que se pretende (la exhibicion de
la cosa mueble o la visita al inmueble) son ttiles a quien, como lo es el
autor, ostenta un interés legitimo sobre tal cosa para decidir fundadamente
sobre la accién a ejercitar.

Por otro lado, el art. 256.1.2.° LEC tampoco exige, como especificaba
el art. 497.2.° LEC/1881, que se trate de preparar el ejercicio de una accién
real o mixta. El actual art. 256.2° LEC solo exige que la cosa objeto de
exhibicién sea aquella a la que va a ir referida el proceso ulterior. El art.
14.7,° TRLPI no especifica el tipo de accion que se pretende utilizar por

se trata en este caso de hacer efectiva la facultad del autor de acceder al ejemplar tnico
o raro de la obra cuando se halle en poder de otro (facultad que integra el contenido
moral del derecho de autor ex art. 14.7.° TRLPI , y en cualquier caso es muy dudoso que
esta via procesal fuera el medio adecuado para ello) [la cursiva es mia]. Como pongo
de manifiesto en el texto, no coincido con esta afirmacion, aunque se realice obiter, pues
entiendo que la diligencia preliminar del art. 256.1.2.° LEC es el canal mas adecuado
para ejercitar, cuando proceda, el derecho de acceso.

2 GARBERI LLOBREGAT, J., Las diligencias preliminares en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, Bosch, Barcelona, 2009, p. 42.

8 Cfr. BANACLOCHE PaLAO, J., Las diligencias preliminares, Thomson Civitas,
Madrid 2003, p. 77; CASTRILLO SANTAMARIA, R., La preparacion del proceso civil: las
diligencias preliminares, Bosch Editor, Barcelona, 2018, pp. 161 y ss.

A favor de esta interpretacion estd la propia Exposicion de Motivos de la LEC,
favorable a la ampliacion de las diligencias tradicionales. Ademads esta el texto preparado
por los Profesores de Derecho Procesal de las Universidades Espafiolas, Correccion y
actualizacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil, I y II Madrid, 1974, que sirvié de base
para la redaccién de muchos de los vigentes preceptos de la LEC. Asi, en el Tomo II,
p- 23, se afirma: «la limitacién de acto exhibitorio a cosa mueble se suprime, por no
excluirse que pueda ser inmueble».

% Cfr. los AAP Salamanca (Seccién 1.%) 29 febrero 2012 (JUR 2012, 141640), AAP
Cadiz (Seccion 2.*) 15 marzo 2007 (JUR 2007, 253524), AAP Islas Baleares (Seccion
3.%) 30 junio 2009 (JUR 2009, 352169) y AAP de Alicante (Seccién 5.%) 9 septiembre
2015 (JUR 2015, 273680).
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el autor. Unicamente alude a la finalidad del acceso: «ejercitar el derecho
de divulgacion o cualquier otro que le corresponda».

En cuanto a la persona frente a la cual se solicita la diligencia pre-
liminar, el art. 256.1.2.° LEC se refiere a la persona «que tenga en su
poder» la cosa. Y el art. 14.7° TRLPI prevé como supuesto de hecho
que la obra «se halle en poder de otro». Ambas expresiones no plantean
problemas para acomodar el texto a la Ley procesal al ejercicio del dere-
cho de acceso. El problema del art. 256.1.2.° LEC es que identifica al
poseedor con la persona a la que se pretende demandar. Es decir, parece
que el poseedor del bien y el futuro demandado deben ser la misma per-
sona. Pero puede ser que lo que realmente necesite el solicitante de la
diligencia sea precisamente identificar al poseedor del bien. La doctrina
procesalista destaca que la expresion «tener en su poder la cosa» debe
ser objeto de una interpretacion amplia pues, con independencia de donde
esté realmente la cosa y quién la posea en el momento de presentar la
solicitud, tan s6lo es necesario acreditar que el futuro demandado tiene
cierto poder de disposicion sobre ella y debiera conocer, por esta razon,
cudl es su localizacion actual, de manera que podria presentarla ante el
Tribunal, si éste se lo requiriera®. No se trata sélo de saber quien tiene
en su poder la cosa en un determinado momento, sino también de saber si
se trata exactamente de la misma obra y en qué condiciones concretas se
encuentra. No es lo mismo conocer quién es el poseedor actual de la cosa
para ejercitar el derecho de divulgacion, que pretender acceder a la obra
para exigir el respeto a la integridad de la misma (y en su caso, reclamar
dafios y perjuicios) o para impedir cualquier deformacién, modificacion,
alteracion o atentado contra ella.

En la jurisprudencia se insiste en dos ideas: a) Que las diligencias
preliminares solo procederdn cuando sea necesario el conocimiento o la
informacién que se solicita para preparar el futuro procedimiento, cono-
cimiento o informacién que ha de ser esencial o relevante para tal fin.
b) Que igualmente sélo procederdn cuando haya imposibilidad de tener
acceso a lo que se solicita de otro modo, esto es, que las diligencias pre-
liminares, como auxilio a la parte que son, deben ser acordadas exclusi-
vamente cuando no haya otro medio de preparar el ejercicio de la accion
que el solicitante se proponer ejercitar. Esta dltima apreciacion puede ser

% BANACLOCHE PALAO, Las diligencias preliminares, cit., p. 80.

% En este sentido, los AAP Tarragona (Seccién 3.*) 24 septiembre 2008 (JUR 2008,
40603), AAP Las Palmas (Seccion 4.%) 10 junio 2010 (AC 2010, 1616), AAP Zamora
(Seccion 1.%) 27 enero 2011 (JUR 2011, 162585), AAP Malaga (Seccién 5.%) 13 octubre
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importante, porque es posible que el poseedor alegue —segtin los casos—
que el autor puede tener acceso mds facilmente a otros ejemplares de la
obra, o que la diligencia que pretende no es necesaria para la finalidad
que se persigue.

En cuanto al modo de practicar la exhibicion habra que estar a lo que
acuerden las partes y a las circunstancias de cada caso®. Si de lo que se
trata es de identificar la obra y comprobar en qué estado se encuentra,
la diligencia no puede concluir con la mera exhibicién, sino que se debe
permitir el reconocimiento por parte de quien promovio la diligencia. Por
otro lado, entiendo que, mientras se cumpla la finalidad que persigue el
autor, el poseedor puede negarse al traslado de la cosa a la sede del Tri-
bunal. Si se trata de escritos, el art. 259.2 LEC permite su exhibicién por
medios telemdticos o electrénicos, en cuyo caso su examen se realizard
en la sede de la oficina judicial, pudiendo obtener la parte solicitante, con
los medios que aporte, copia electrénica de los mismos. Y 16gicamente,
tratandose de bienes inmuebles, seran el Letrado de la Administracion de
Justicia y los interesados los que se desplacen al lugar donde se halle la
obra para proceder a su reconocimiento. El art. 268.2 LOPJ permite a los
Juzgados y Tribunales constituirse en cualquier lugar del territorio de su
jurisdiccidn para la practica de las actuaciones judiciales, «cuando fuere
necesario o conveniente para la buena administracion de justicia» (lo que
se reitera en el art. 129.3 LEC)

En la tramitacion de las diligencias, el art. 260 LEC regula la opo-
sicién a las mismas. Celebrada la vista, si se ha solicitado por las par-
tes, el tribunal resolverd, mediante auto, si considera que la oposicién es
justificada o si, por el contrario, carece de justificacién. Si se considera
injustificada, contra el auto que se dicte no cabe ningin recurso, y se
condena al requerido al pago de las costas causadas por el incidente. En
cambio, si la oposicidn se considera justificada, el auto puede ser recurrido
en apelacion. Este régimen favorece, pues, al autor, frente a la situacion
del poseedor de la obra.

Por lo que se refiere a los gastos que se ocasionen a las personas
que hayan de intervenir en las diligencias, segun el art. 256.3 LEC, son a

2016 (JUR 2017, 93325), AAP Zamora (Seccién 1.%) 7 febrero 2017 (JUR 2017, 111844),
AAP Milaga (Seccion 5.%) 20 julio 2017 (JUR 2018, 10850), AAP Valencia (Seccidn 6.%)
4 junio 2018 (AC 2018, 1456), AAP Valencia (Seccion 6.%) 1 octubre 2018 (JUR 2018,
281550) y AAP Le6n (Seccion 2.%) 15 enero 2019 (JUR 2019, 70935).

67 ALVAREZ ALARCON, A., Las diligencias preliminares del proceso civil, Bosch,
Barcelona, 1997, pp. 182y ss.
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cargo del solicitante. Entre estas personas estan los posibles expertos que
intervengan. De hecho, el art. 259.2 LEC prevé que el solicitante pueda
acudir asesorado por un experto en la materia, «que actuard siempre a
costa del solicitante». Pero igualmente entre esas personas también esta el
poseedor de la obra, pues el art. 14.7.° TRLPI es explicito en este punto
al destacar que se le «indemnizard, en su caso, por los dafios y perjui-
cios que se le irroguen». En relacién con lo anterior, el art. 256.3 LEC
dispone que, al pedir las diligencias, el solicitante debe ofrecer caucion
para responder tanto de aquellos gastos como de los dafios y perjuicios
que se les pueda irrogar a las mencionadas personas. Es en esta parte del
precepto donde se puede buscar un equilibrio entre los intereses del autor
y los del propietario o poseedor de la obra, y donde puede tener encaje
una regla similar a la recogida en la Ley Federal de Suiza de Derechos
de autor y derechos, cuyo art. 14.3 prevé que el propietario o poseedor
puedan condicionar la entrega a la constitucién de algin tipo de caucién
para garantizar la restitucion integra del ejemplar. Habr4, pues, que tener
en cuenta el valor del obra, y la prevision de los perjuicios que se podrian
irrogar por la causacién de desperfectos, o incluso, su destruccion, en
atencion a ese caracter dnico o raro de la obra®.

La negativa por parte del poseedor a llevar a cabo la diligencia soli-
citada se contempla en el art. 261.3* LEC. Si se conoce el lugar en el que
estd la cosa o se presume fundadamente el lugar en que se encuentra, se
puede ordenar por auto la entrada y registro de dicho lugar, procediendo
a ocupar el objeto si se encontrare, y a exhibirlo ante el solicitante en la
sede del tribunal, pudiendo pedir el solicitante, si se trata de cosa mue-
ble, su depdsito o la medida de garantia que resulte mds adecuada para
las resultas del ulterior proceso. Pero el art. 261 LEC habla de la posible
adopcion de estas medidas «cuando resulte proporcionado».

Sin embargo, surge aqui el problema, que ya fue agudamente apun-
tado por RAMS ALBESA, del posible choque del derecho de acceso con el
derecho a la intimidad de las personas y, especialmente, con la inviolabi-
lidad del domicilio®. La doctrina del TC exige como regla general en este

% Teniendo en cuenta que el art. 256.3 LEC se remite al art. 64.2 del mismo cuerpo
legal, la caucién puede otorgarse en dinero efectivo, mediante aval solidario de duracién
indefinida y pagadero a primer requerimiento emitido por entidad de crédito o sociedad
de garantia reciproca o por cualquier otro medio que, a juicio del tribunal, garantice la
inmediata disponibilidad, en su caso, de la cantidad de que se trate. Es el Tribunal quien
fija la caucion que deba prestarse si accede a la practica de las diligencias solicitadas
(art. 258.1 LEC).

% RAMS ALBESA, J., «Comentario a los arts. 14 a 16», cit., p. 331.
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ultimo caso que la resolucion sea motivada, conforme a las exigencias del
principio de proporcionalidad™. No cabe, en cambio, que se pueda exigir
responsabilidad penal por desobediencia a la autoridad judicial, porque
ésta sélo se contempla expresamente en la LEC en casos determinados
(v.gr, la negativa a la entrega de la historia clinica). Sin embargo, en la
LEC no existe ninguna habilitacion legal especifica al Juez de Primera
Instancia para la entrada indagatoria en un domicilio particular como la
que puede pretender el autor sobre la base del art. 14.7.° TRLPI. El art.
261.2.* LEC solo permite la entrada y registro de los titulos y documentos a
que se refiere el art. 256 LEC, pero no habilita para una entrada y registro
de mera investigacion para la busqueda y aprehension de documentos’!.

6.1.2. La anticipacion de la prueba

Otra posibilidad que brinda nuestra LEC, que puede resultar ttil en
determinadas circunstancias, es la anticipacion de la prueba, regulada en
sus arts. 293 a 296. La practica de la prueba, como regla general, se lleva
a cabo dentro de cualquier litigio en el instante procesal adecuado que
viene predeterminado por la Ley. Sin embargo, como excepcidn, puede
suceder que sea necesario adelantarla incluso a un tiempo anterior a la
incoacion del pleito: «cuando exista el temor fundado de que, por causa
de las personas o por el estado de las cosas, dichos actos no puedan reali-
zarse en el momento procesal generalmente previsto» (art. 293.1 LEC). La
anticipacion regulada en este precepto exige que se cumplan los requisitos
inherentes a toda prueba, cuales son su licitud, pertinencia, legalidad y
utilidad, siendo el fin primordial de esta medida excepcional evitar que,
por una dilacién en el tiempo, se pueda echar a perder una fuente de prueba
relevante para la resolucion de la contienda.

La anticipacién de la prueba no debe ser confundida con las diligen-
cias preliminares. Como se destaca en la jurisprudencia, éstas no pueden
servir de instrumento para preconstituir pruebas en el futuro pleito: las
diligencias preliminares tienen por objeto preparar un juicio y la prueba

0 Vid. ampliamente ToriBIOS FUENTES, F., Averiguacion de bienes en la ejecucion
civil. Manual para la prdctica de la investigacion patrimonial del deudor, La Ley — Wol-
ters Kluwer, Madrid, 2013, pp. 133 y ss.

"I Cfr. con amplios argumentos el AAP Barcelona (Seccién 15.%) 4 octubre 2006
(JUR 2007, 184056). Desde luego no cabe aplicar los arts. 589 a 591 LEC, porque se
refieren exclusivamente a la manifestacion del bienes del ejecutado (exigen, pues, que
estemos en el seno de una ejecucion).
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anticipada persigue constatar un hecho necesario para la prosperabilidad
de la pretensiéon cuando exista un temor de que no puedan realizarse
dentro del proceso’.

La regulacion de la anticipacion de la prueba, pretende adecuar ésta
al derecho a la tutela judicial efectiva recogida en el art. 24 CE. Adquiere
por tanto una importancia especial por la repercusion del derecho a utilizar
los medios de prueba necesarios para la defensa y, con ello, la posibilidad
(a través de esta anticipacion) de poder justificar las partes los hechos en
que apoyan sus respectivas pretensiones’.

De acuerdo con el art. 294 LEC, la proposicién de una prueba anti-
cipada se realizard conforme a lo dispuesto en esta Ley para cada tipo de
prueba, exponiendo las razones en que se apoye la peticién. Y si el Tri-
bunal estima fundada la peticion, accedera a ella, disponiendo, por medio
de providencia, que las actuaciones se practiquen cuando se considere
necesario. En algtn caso se ha venido a defender por la jurisprudencia
que el dato de que la solicitud se admita por providencia «significa que ni
siquiera requiere motivaciéon formal, bastando para su admisién un juicio
de conveniencia» Y ello porque «la prueba anticipada no solo se justifica
procesalmente por preconstituir una prueba vinculante (...), sino que tam-
bién se justifica por raciones practicas o de utilidad, como excepcién a
los principios que rigen la prueba ordinaria en el proceso»’. No obstante,
parece que la actitud del Juez debe ser restrictiva sobre su concesion en
aras del respeto al principio de concentracion y unidad de acto, previsto en
el art. 290 LEC, por lo que no parece suficiente alegar meras complicacio-
nes, sino que es preciso exponer las razones en que se apoye la peticién’.

Por lo que se refiere al ejercicio del derecho de acceso del art. 14.7
TRLPI, lo més probable serd que la anticipacion se requiera en relacion

2 Asi se destaca en los AAP Tarragona (Seccién 3.) 24 septiembre 2008 (JUR 2008,
40603), AAP Las Palmas (Seccion 4.%) 10 junio 2010 (AC 2010, 1616), AAP Zamora
(Seccion 1.%) 27 enero 2011 (UR 2011, 162585), AAP Malaga (Seccién 5.%) 13 octubre
2016 (JUR 2017, 93325), AAP Madlaga (Seccién 5.%) 20 julio 2017 (JUR 2018, 10451),
AAP Valencia (Seccién 6.%) 4 junio 2018 (AC 2018, 1456), AAP Valencia (Seccién 6.%)
1 octubre 2018 (JUR 2018, 281550) y AAP Ledn (Seccién 2.%) 15 enero 2019 (JUR
2019, 70935).

3 En este sentido, el AAP Céceres (Seccién 1.%) 1 abril 2007 (JUR 2007, 262590),
aunque en este caso se deniega la anticipacion de la prueba por no justificarse la concu-
rrencia del temor fundado exigido por la norma. Se deniega por los mismos motivos en
la SAP de Lleida (Seccion 1.*) 21 noviembre 2011 (JUR 2003\14791)

4 STSJ de Navarra (Sala de lo Civil y Penal, Seccién 1.%) 5 mayo 2011 (RJ 2012,
4782).

> En este sentido, la SAP Murcia (Seccién 3.%) 10 junio 2005 (JUR 2005, 234875).
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con pruebas de naturaleza objetiva o material, como pueden ser el recono-
cimiento judicial o la prueba pericial. Se puede asi tomar en consideracion
el riesgo de destruccion de la obra, o al peligro de desaparicion parcial
de la misma, o incluso los posibles desperfectos que pueda sufrir la obra.
Desde una perspectiva procesal es indiferente que el temor fundado o el
peligro provenga de causas naturales, o de la posible intervencion del
poseedor, o de actos de terceros. El art. 293.1 LEC engloba todos estos
supuestos pues se refiere a la conveniencia de la anticipacién de la prueba
«por causa de las personas o por el estado de las cosas».

Es posible igualmente que la anticipacion de la prueba se proponga
con la solicitud de medidas cautelares (art. 732.2 LEC), especialmente
cuando lo que se pretenda sea la prohibicion o cesacion de actividades
ilicitas. Asi ocurri6 en el Auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de
Bilbao de 30 de mayo de 2005 (AC 2005, 906), en el que se pretende y
autoriza la entrada en una empresa, detener su actividad, comprobar si se
usan copias ilegales de los programas de los demandantes, hacerlo en cada
uno de los catorce ordenadores de los que dispone, reclamar la exhibicion
de las licencias oportunas y recabar los datos precisos para permitir que
en el futuro proceso se disponga de un dictamen pericial que verse sobre
éste y otros puntos relacionados’.

6.1.3. El aseguramiento de la prueba

Otro tipo de medida prevista en la LEC, que puede ser aplicable en
nuestro caso, es el aseguramiento de la prueba. Segtn el art. 297.1 LEC,
antes de la iniciacién de cualquier proceso, el que pretenda incoarlo (o
cualquiera de los litigantes durante el curso del mismo), podréd pedir del
tribunal la adopcién, mediante providencia, de medidas de aseguramiento
utiles para evitar que, por conductas humanas o acontecimientos naturales,
que puedan destruir o alterar objetos materiales o estados de cosas, resulte
imposible en su momento practicar una prueba relevante o incluso carezca
de sentido proponerla. No se trata aqui, como en la prueba anticipada, de
llevar a cabo un medio concreto de prueba, sino de garantizar que, en el

6 En concreto se autoriza, inaudita parte, la entrada en el domicilio social de una
empresa para «comprobar si se utilizan en todos los ordenadores que dispongan dicha
sociedad en aquel lugar, reproducciones no autorizadas de los programas de ordenador de
los que son titulares los solicitantes, dejando constancia del nombre de los programas de
ordenador hallados que sean titularidad de los demandantes, cantidad de reproducciones
encontradas, version, nimero de serie y, en su caso, entidad o persona a favor de la cual
aparecen licenciados».
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momento procesal oportuno, dicha prueba se pueda practicar, ya que, de
no tomar las medidas idoneas para el aseguramiento, seria después impo-
sible realizarla o careceria de sentido siquiera proponerla. Por otro lado, a
diferencia de la prueba anticipada, aqui estamos en presencia de fuentes
de prueba relativas a objetos materiales o a situaciones en las que éstos
se hallen, debiendo excluir, por tanto, las afectantes a personas, es decir,
a los propios litigantes o testigos. En cualquiera de los casos se trata de
una medida excepcional que sélo es posible adoptar ante determinadas
circunstancias apremiantes, ¢ inaplazables medidas conservativas’’.

Los requisitos que viene a exigir el art. 298.1 LEC para la adopcion
de las medidas de aseguramiento de la prueba son las siguientes: 1) Posi-
bilidad, pertinencia y utilidad de la prueba al tiempo de proponer su ase-
guramiento. 2) Carécter fundado del temor de imposibilitarse en el futuro
la practica de las pruebas, de no adoptarse las medidas. 3) Que la medida
propuesta o la que alternativamente estime el Tribunal pueda practicarse
en un plazo breve y sin perjuicio grave ajeno ni desproporcionado. En
cualquier caso el art. 298.1.3.° LEC afade «u otra distinta que, con la
misma finalidad, estime preferible el Tribunal», por lo que éste sera libre
para adoptar una prevencion diferente a la pedida por el promotor que,
no obstante, nunca deberd ser mas molesta para las partes o terceros. Asi,
este tipo de medida hubiera sido adecuada en el caso resuelto por la SAP
de Barcelona (Seccién 15.%) de 29 septiembre 2000 (JUR 2001, 19424)
en que el derecho de acceso se pretende para averiguar el estado en que
se encontraba una serie de obras fotograficas dafiadas por el descuido de
la demandada, al depositarlas en el suelo de un almacén no debidamente
acondicionado para soportar las lluvias extraordinarias, pero esperadas, y
no reaccionar oportunamente para evitar el dano.

6.2. El acceso material al ejemplar y las incomodidades que se pueden
irrogar al poseedor

El art. 14.7.° TRLPI dispone que el acceso a la obra «se llevard a efecto
en el lugar y forma que ocasionen menos incomodidades al poseedor».
Entiendo que esta parte del precepto es una aplicacion concreta del princi-

" Por ello, el art. 297.4 LEC determina que, cuando se hubiesen acogido antes del
inicio del proceso, quedarédn sin efecto si el actor no presenta su demanda en el plazo
de veinte dias hdbiles siguientes a la fecha de su efectiva adopcién, porque entonces el
Tribunal acordard de oficio mediante auto el alzamiento o revocacién de los actos de
cumplimiento realizados, condenard al solicitante en las costas y le declarard responsable
de los dafios y perjuicios causados al sujeto respecto del cual se despacharon las medidas.
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pio de buena fe en el ejercicio de los derechos, que se recoge en el art. 7.1
CC. Destaca la doctrina que este inciso del art. 14.7.° TRLPU se refiere al
usus civiliter por parte del titular del derecho de acceso, de manera paralela
al exigido en materia de servidumbres respecto a la actuacién del duefio
del predio dominante. En este sentido, el art. 543 CC permite al duefio
del predio dominante hacer, a su costa en el predio sirviente «las obras
necesarias para el uso y conservacion de la servidumbre, pero sin alterarla
ni hacerla mds gravosa». A ello se afiade que «debera elegir para ello el
tiempo y la forma convenientes a fin de ocasionar la menor incomodidad
posible al duefio del predio sirviente»’®.

Como destaca NAvAS NAVARRO, el usus civiliter en estos casos viene
a representar un «modelo de conducta»’, que en nuestro caso se aplicaria

8 En los Derechos civiles autonémicos la cuestion se contempla de manera similar.
Asti, en el Derecho civil de Galicia, segun el art. 89.3 LDCG: «En caso de duda, la servidum-
bre se entenderd constituida de manera que satisfaga las necesidades del predio dominante
con el menor perjuicio para el fundo sirviente» (vid. ademas el art. 90.3). En el Derecho
civil de Catalufia, segun el art. 566-4 CCCat: «La servidumbre se ejerce de la forma mas
adecuada para obtener la utilidad de la finca dominante y, a la vez, de la menos incémoda
y lesiva para la finca sirviente. Los propietarios de la finca sirviente, si el ejercicio de la
servidumbre deviene excesivamente gravoso e incomodo, pueden exigir, a su cargo, las
modificaciones que estimen convenientes en la forma y el lugar de prestar la servidumbre,
siempre que no disminuyan su valor y utilidad» (vid., ademads, los arts. 566-7.2, 566-8.3 y
566-9.3). En Navarra, la ley 367.a) FN establece como principio general: «Los propietarios u
otros usuarios de inmuebles no pueden causar riesgo a sus vecinos ni mds incomodidad que
la que pueda resultar del uso razonable de su derecho, habida cuenta de las necesidades de
cada finca, el uso del lugar y la equidad» (vid., ademas, la ley 399). En el Derecho civil de
Arag6n, dentro de las relaciones de vecindad, el art. 538 CDFA dispone: «Los propietarios
de inmuebles o sitios y los titulares de cualquier otro derecho real o personal de uso y dis-
frute de los mismos, en el ejercicio de sus derechos, no pueden causar riesgo, ni tampoco
mds perjuicio o incomodidad que los que resulten del uso razonable de la finca segiin su
naturaleza, destino, condiciones generales del entorno y usos del lugar, todo ello conforme
al principio de buena fe». Ademds, el criterio de ejercicio civiliter de las servidumbres,
segtin el cual estas se ejercen de la forma mds adecuada para obtener la utilidad de la finca
dominante y, a la vez, del modo menos incémodo y lesivo para la finca sirviente, se enuncia
de manera general en el articulo 557, y luego se especifican consecuencias particulares en
el 565, para la constitucion forzosa de servidumbres, y, mds concretamente, para las de
paso y las de acceso a red general en los articulos 577.2 y 581.3. También el articulo 560
(modificacién de la servidumbre) se puede considerar expresion del mismo principio, que
trata de optimizar el balance de beneficios y perjuicios conjuntos de ambas propiedades.

7 NAVAS NAVARRO, S., «Comentario al art. 543 CC», en DOMINGUEZ LUELMO, A.,
Comentarios al Codigo civil, Lex Nova, Valladolid, 2010, p. 671. La misma autora, en
pp- 673, 684 y 698, pone de relieve que los art. 545, 565 y 587 CC constituyen aplica-
ciones concretas de la regla del usus civiliter en materia de servidumbres.
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al autor de la obra. Aunque la expresion que utiliza el art. 14.7.° TRLPI
es muy genérica (creo que deliberadamente, para poder encajar en el
precepto una amplia variedad de supuestos de hecho), en la prictica se
traduce en el deber del poseedor de soportar las incomodidades y perjui-
cios que se deriven directamente del ejercicio del derecho de acceso. No
obstante, en su caso, de superarse los limites de lo que sea normalmente
tolerable, habria que indemnizar al poseedor los dafios y perjuicios que
se le irroguen. En definitiva, los actos que realice el autor deben ser los
necesarios e indispensables para el ejercicio del derecho de acceso, con
la finalidad prevista en cada caso (ejercitar el derecho de divulgacién o
cualquier otro que le corresponda). Debe actuar, pues, de la forma maés
adecuada para conseguir la finalidad que corresponda y, a la vez, de la
manera menos incomoda y lesiva para el poseedor.

Lograr un adecuado equilibrio entre el derecho de acceso del autor, y
la menor incomodidad o lesividad para el poseedor, puede resultar dificil y
habré que estar a cada caso concreto. Asi, supuesto un uso civiliter, parece
que debe tener prioridad la utilidad que pretende conseguir el autor sobre
las incomodidades y perjuicios que el ejercicio del derecho de acceso
puede irrogar al poseedor. No obstante, si el ejercicio de este derecho le
resulta especialmente gravoso o incomodo, el poseedor puede exigir las
modificaciones que estime convenientes en cuanto a la forma y lugar de
dicho acceso. Y finalmente, si efectivamente se le causan dafios y perjui-
cios, podrd pedir la indemnizacién de los mismos.

El poseedor de la obra no puede oponerse arbitrariamente al ejercicio
de este derecho por el autor. Y en caso de que asi sucediera, podria el
autor hacer valer su derecho ante los Tribunales. Lo mismo puede decirse
en caso de que el poseedor obstaculice de algiin modo el ejercicio del
derecho de acceso. No obstante, el poseedor si puede exigir que el dere-
cho se ejercite en lugar y forma diferentes a las proyectadas por el autor,

En sede de servidumbres, se refieren expresamente a que esta exigencia de un uso
civiliter es una aplicacion del principio de buena fe del art. 7.1 CC, las SSTS 16 julio
1992 (RJ 1992, 6619), 27 abril 1994 (RJ 1994, 3081), 10 febrero 2011 (RJ 2011, 1825).
Vid., ademas, las SSTS 7 abril 2006 (RJ 2006, 5326), 22 noviembre 2007 (RJ 2007,
8121), 5 abril 2018 (RJ 2018, 1418). También se refiere al usus civiliter como expresion
del principio de buena fe del art. 7.1 CC, Roca Juan, J., «Comentario a los arts. 530
a 608», en ALBALADEJO (Dir.), Comentarios al Codigo civil y Compilaciones Forales,
VII-2°, 2* ed., Edersa, Madrid, 1990, p. 92; y CLEMENTE MEORO, M., «Contenido activo
de las servidumbres: uso civiliter, facultades accesorias, obras necesarias», en CERDEIRA
Bravo DE MANSILLA, G. (Dir.), Tratado de servidumbres, La Ley — Wolters Kluwer,
Madrid, 2015, p. 665.
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de manera que el acceso a la obra le provoque menores incomodidades
(siempre que con ello no impida el acceso).

Paralelamente, ante un ejercicio abusivo del derecho de acceso por
parte del autor, no me cabe duda de que quien tiene la obra en su poder,
en cuanto poseedor, puede utilizar en su defensa los medios previstos en
la LEC para la tutela sumaria de la posesion (arts. 250.1.4.°, 439 y 447.2.°
LEC)%.

7. LA INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS AL POSEE-
DOR DEL EJEMPLAR UNICO O RARO

El art. 14.7.° TRLPI se refiere a la necesidad de indemnizar, en su
caso, al poseedor de la obra por los dafios y perjuicios que se le irroguen
como consecuencia del ejercicio del derecho de acceso. La expresion
utilizada por el legislador («en su caso») no deja dudas, a mi juicio, en
cuanto a que el ejercicio del derecho de acceso por el autor no genera sin
mads un derecho a ser indemnizado: s6lo son indemnizables los dafios y
perjuicios efectivamente causados. Ello quiere decir que las meras moles-
tias que se puedan irrogar al poseedor no son indemnizables. Ciertamente
el precepto se refiere a que el acceso a la obra debe llevarse a cabo en
la forma que ocasione menos incomodidades al poseedor. Este podra por
consiguiente sefialar tanto el lugar como la forma de acceso que mejor le
convenga, u oponerse a que se lleve a efecto en una forma propuesta por
el autor que €l estime inconveniente. Pero siempre que estemos ante un
ejercicio civiliter del derecho de acceso, no habrd lugar a indemnizacidn.
Asi, en el caso de que el acceso consista exclusivamente en fotografiar
una pintura del autor, para incluirla en un catdlogo.

Conviene advertir que la regulacion del art. 14.7.° TRLPI nada tiene
que ver con los posibles dafios que se irroguen al autor como consecuencia
de la negativa del poseedor a que se ejercite el derecho de acceso. No es
que estos dafios no sean indemnizables; pero lo son al margen del régimen
previsto en este precepto. Destaco lo anterior porque algunos autores estu-
dian el derecho de acceso al ejemplar raro y inico de una obra como uno de

80 Aunque nada tiene que ver con el supuesto en estudio, cabe destacar que la doc-
trina ha admitido el ejercicio de los interdictos de retener y recobrar la posesion frente
la Administracion cuando la ocupacion temporal de los terrenos se realiza sin las forma-
lidades establecidas en la LEF. Asi, PERA VERDAGUER, F., Expropiacion forzosa, 3% ed.,
Bosch, Barcelona, 1987, p. 592.
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los supuestos en que se puede irrogar al autor un dafio moral, y sobre todo
patrimonial, como consecuencia de la negativa al acceso por el poseedor
de la obra®'. La confusion puede igualmente provenir del dato de que, en
ocasiones, el ejercicio del derecho de acceso se realiza para comprobar el
estado de una obra (plastica o fotografica) o si el soporte se ha deteriorado
y, una vez detectados los dafios producidos, reclamar los mismos®.

Sin embargo, la indemnizacién de este tipo de dafios, irrogados al
titular de los derechos reconocidos en el TRLPI, tiene una regulacién
especifica en su art. 140. Los dafios a que se refiere el art. 14.7.° TRLPI,
insisto, nada tienen que ver con los dafios que puedan causarse al autor:
son los dafios que puede sufrir el poseedor de la obra como consecuencia
del ejercicio del derecho de acceso.

Aclarado lo anterior, conviene advertir que el ejercicio del derecho de
acceso no constituye per se un dafio indemnizable. Podré provocar, segiin
los casos, un dafio emergente y un lucro cesante. Dentro del dafio emer-
gente se incluird toda pérdida econdémica que el poseedor de la obra haya
sufrido como consecuencia del ejercicio del derecho de acceso, incluidos
los dafos de indemnidad en caso de destruccion o deterioro de la obra
de su propiedad®, asi como costes que conlleve la reparacion o restau-
racion de la obra, y la depreciaciéon que pueda experimentar ésta en el
mercado (aunque no se deba a un deterioro material, sino al mal uso de la
obra durante el acceso). También estaran incluidos los costes del incum-
plimiento del poseedor de la obra con terceros como consecuencias del
ejercicio regular o irregular del derecho de acceso. La simple incomodidad
que experimente el poseedor no es, en cambio, un dafio indemnizable, sin
perjuicio de que pueda exigir que el acceso se realice en la forma que le
ocasione menos incomodidades.

81 Asi, YZQUIERDO ToLSADA, M. — ARIAS MA1z, V., Dafios y perjuicios en la propie-
dad intelectual, Trama Editorial, Madrid, 2006, pp. 35 y ss., en el ejemplo de un pintor
que en los inicios de su carrera ha vendido los originales de su obra sin enajenar los
derechos de explotacidon, y que mds tarde decide su explotacion a través de la realizacion
de postales, consideran que si el poseedor del ejemplar raro le deniega el acceso al autor
le provoca un dafio fundamentalmente patrimonial: el lucro cesante por la pérdida de
beneficios y un posible dafio emergente, por la ruptura del contrato que tuviera firmado
con un tercero al efecto de realizar tal explotacién.

82 Asi, en el caso resuelto por la SAP de Barcelona (Seccién 15.%) 29 septiembre
2000 (JUR 2001, 19424).

8 ORTEGA DOMENECH, Obra pldstica..., cit., pp. 428 y ss., pone como ejemplo la
tela de un cuadro que se rasga al ser trasladado, o el brazo de una estatua que se parte al
tomar las medidas para su reproduccién.
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El lucro cesante es la ganancia neta que el poseedor de la obra deje
de obtener como consecuencia del ejercicio del derecho de acceso. Asi
sucederd en los casos en que el poseedor de la obra deje de obtener unos
ingresos que venia obteniendo con anterioridad por no poder exponer la
obra. Por ello, no podra reclamar un lucro cesante quien tiene la obra
en sus dependencias para su exclusiva contemplacion. También podria
incluirse como lucro cesante el importe de la reventa de la obra que se
hubiera concertado con anterioridad, en caso de que se vea frustrada por
su deterioro o destruccion. Tanto el dafio emergente como el lucro cesante
habrin de ser probados por el poseedor de la obra al igual que la relacién
de causalidad con la conducta del autor, todo ello conforme a la regla gene-
ral que recoge el art. 217.2 LEC. Respecto al lucro cesante hay que tener
en cuenta el criterio restrictivo con el que la jurisprudencia ha afrontado en
muchas ocasiones la demostracion de la realidad de la ganancia frustrada
(sobre todo cuando es el resultado de un juicio de probabilidad y no de
certidumbre). Ello se ha justificado en la idea de excluir la indemnizacién
de eventuales futuros dafios basados en expectativas irreales o fantasiosas
del perjudicado. No obstante, como destaca PARRA LUCAN en la jurispru-
dencia se aprecia un cambio en el sentido de que, para el lucro cesante,
la certeza del dafio debe sustituirse por un juicio juridico de probabilidad
objetiva referido a las ganancias que se hubieran producido atendiendo
al curso normal de las cosas y a las circunstancias especiales del caso
concreto. Por ello, para acreditar que existe lucro cesante lo habitual serd
admitir la prueba de presunciones del art. 386.1 LEC#,

Conviene, no obstante, aclarar la situacién en aquellos casos en que
autor y poseedor hayan llegado a algin tipo de acuerdo sobre la manera
de ejercer el derecho de acceso, que pueda tener naturaleza contractual
(v.gr., conviniendo algin tipo de remuneracién econémica al poseedor,
en funcién del tiempo del que podria verse privado de la obra, o de las
molestias que se le puedan causar). En estos casos cabria utilizar la acciéon
de cumplimiento por ambas partes, de modo que la contraprestacion acor-
dada, a pagar por el autor, no seria lucro cesante, sino que deberia recla-
marse como accién de cumplimiento. Ademas, a efectos de determinar el
dafio indemnizable al poseedor, la responsabilidad del autor se funda en
el incumplimiento o cumplimiento defectuoso, y serd el propdsito practico
reflejado en el acuerdo el que sirva para determinar si existié incumpli-
miento y qué dafos son exigibles por ese incumplimiento.

8 PARRA LUCAN, M.A., «La indemnizacién del lucro cesante», RDP, nim. 1, 2019,
pp- 82y ss.
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Lo que no parece de recibo es acudir a criterios por completo ajenos
al supuesto de hecho previsto en el art. 14.7.* TRLPI, para regular el
tipo de indemnizacién y su cuantia. Asi, MARTINEZ EsPiN®® considera
que el procedimiento adecuado para determinar la indemnizacién es, por
aplicacién analdgica, el previsto para la expropiacion en la LEF de 16 de
diciembre de 1954 (arts. 108 a 119), y en el Reglamento para el desarrollo
de la citada Ley, aprobado por Decreto de 26 de abril de 1957 (arts. 125
a 132), en ambos casos dentro de la regulacion de la «indemnizacién por
ocupacién temporal». Este autor se refiere, en concreto, a la ocupacion
temporal «con objeto de llevar a cabo estudios o practicar operaciones
facultativas de corta duracién», etc., que prevé el art. 108.1 LEF. Perso-
nalmente no termino de ver la analogia con esta normativa administrativa,
sobre todo porque sdlo resulta aplicable referida a la Administracion, asi
como a las personas o entidades que se hubieran subrogado en sus dere-
chos, y lo que se regula es que inicamente podrdn ocupar temporalmente
los terrenos propiedad del particular en determinados casos. Tampoco me
parece trasladable (aunque se apele a las «salvedades oportunas» o «en
la medida de lo posible») el procedimiento para declarar la necesidad de
ocupacion de los bienes de los arts. 15 a 23 LEF (que requieren la previa
declaracion de utilidad ptblica o interés social), y mucho menos las reglas
procedimentales para la determinacion del justo precio (arts. 24 a 47 LEF).
Creo que una lectura, incluso superficial, de estos preceptos, basta para
rechazar la existencia de cualquier analogia o parecido con el derecho
previsto en el art. 14.7.° TRLPI.

En realidad, la ocupacion temporal regulada en la LEF tiene natura-
leza expropiatoria, y encaja en la institucion genérica regulada en el art. 1
LEF, pues conlleva una expropiacién provisional de la posesion de un bien
inmueble®. Ciertamente la ocupacidn tiene carécter instrumental, frente a
la expropiacién definitiva y plena, en la que la adquisicion de los bienes
constituye un fin en si mismo. Pero la temporalidad resulta esencial pues,
si no estd garantizada, obliga a la expropiacion del bien (art. 117 LEF), y
ademas, porque el caricter temporal de la ocupacion tiene una influencia
decisiva en la determinacién de la indemnizacion expropiatoria®’.

8 MARTINEZ EsPiN, P., «Comentario al art. 14», cit., pp. 254 y ss.

8 EscuiN PaLop, V., Comentarios a la Ley de Expropiacion Forzosa, 3* ed., Thom-
son-Civitas, Madrid, 2008, pp. 895 y ss.; TOLIVAR ALAS, L., «Comentario a los arts. 108 a
120», en SOSA WAGNER, F. (Dir.), Comentarios a la Ley de Expropiacion Forzosa, 2, ed.,
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2003, pp. 462 y ss.

87 EscrRiBANO COLLADO, P., «Ocupacién temporal», RAP, nim. 106, 1985, p. 74.
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Tampoco encaja en nuestro supuesto la regulacion de los conceptos
que se consideran indemnizables en las ocupaciones temporales del art.
115 LEF. Este precepto tnicamente puede tomarse en consideracion en la
medida en que encierra un principio general de derecho referido a lo que
es indemnizable (dafio emergente y lucro cesante), que aparece igualmente
en otras normas juridicas®®. Y entiendo que mucho menos aplicable resulta,
como propone el autor citado®, la solucién del art. 110 LEF, en el sentido
de que los perjuicios que se puedan causar al poseedor de la obra se fijen
por unos peritos designados por éste y el autor, aplicindose en caso de no
llegar a una avenencia lo previsto en dicho precepto (que dispone que los
perjuicios sean tasados «por el Alcalde o persona en quien éste hubiera
delegado sus facultades»).

En realidad, salvo que el autor y el poseedor de la obra lleguen a
algin tipo de acuerdo, los dafios se fijardn con arreglo a los criterios
generales, aplicando en su caso a la ejecucion lo previsto en los arts. 712
y ss. de la LEC

8. EJERCICIO POST MORTEM DEL DERECHO DE ACCESO

Ya hemos visto cémo la ubicacion sistemdtica del derecho de acceso
dentro de los derechos morales de los autores es objeto de critica por la
doctrina. Ademads de lo anterior, la critica se extiende al hecho de que
en el art. 15 TRLPI no se mencione el derecho de acceso dentro de los
derechos de posible ejercicio post mortem. Como destaca CAFFARENA,
resulta sorprendente que no se aluda a la facultad del acceso en el art. 15
de las Ley. Parece 16gico que las facultades de modificacién y de retirada
de la obra del comercio no sean mencionadas en dicho precepto; pero

8 Por otro lado, el art. 115 LEF prevé que la valoracién de la ocupacién temporal
nunca puede superar el valor real de la finca, lo que no tiene sentido en nuestro caso. Y
ademds, los criterios para fijar las indemnizaciones tienen una peculiaridades que tampoco
son trasladables a supuesto del derecho de acceso. Asi, el quantum de la compensacion
no estd en funcién ni depende del valor del terreno ocupado (o en su caso expropiado),
sino que por el contrario viene determinado por las rentas que podria haber percibido de
no tener lugar la ocupacion (o expropiacion). Vid., entre otras, la STS (Sala de los Con-
tencioso-Administrativo, Seccion 6.*) 19 diciembre 2007 (RJ 2007, 581), STSJ Madrid
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4.%) 18 febrero 2016 (RJCA 2016, 438)
y STSJ Catalufia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.*) 24 noviembre
2017 (RJCA 2018, 326).

8 MARTINEZ EspiN, «Comentario al art. 14», p. 255.
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que, concediéndose a las personas en €l citadas la posibilidad de ejercer
el derecho de divulgacién, no les corresponda el ejercicio de la facultad
de acceso a la obra resulta dificilmente admisible®®. Con unos u otros
argumentos esta critica es mayoritaria entre los autores®!.

Desde luego, si nos atenemos a la literalidad de los arts. 15 y 16
TRLPI, el derecho de acceso no es transmisible: no se prevé expresamente
en la ley un ejercicio del derecho de acceso post mortem auctoris. Ello no
plantea especiales problemas para quienes admiten sin reservas el caracter
moral del derecho de acceso, al considerar que, en cuanto derecho perso-
nalisimo, no sobrevive al autor®?.

Pero si tenemos en cuenta el cardcter instrumental que caracteriza
el derecho de acceso, lo 16gico es plantearse que se pueda ejercer mortis
causa en las misma condiciones que los otros derechos morales para los
cuales la LPI si prevé esta posibilidad. En definitiva, el cardcter instru-
mental significa que el derecho de acceso es un medio para el ejerci-
cio de otros derechos, tanto morales como patrimoniales. Por ello, si los
derechos patrimoniales son transmisibles mortis causa y, cuando la obra
se encuentra en manos de una tercero, el derecho de acceso es la tnica
posibilidad de ejercitarlos, debe reconocerse el derecho de acceso a los
derechohabientes.

No obstante, el art. 15 TRLPI solo reconoce la legitimacion para
el ejercicio de determinados derechos morales tras la muerte del autor.
El precepto, cuya rubrica genérica es «Supuestos de legitimacién mortis
causa», dice literalmente:

«1. Al fallecimiento del autor, el ejercicio de los derechos menciona-
dos en los apartados 3.° y 4.° del articulo anterior corresponde, sin limite de
tiempo, a la persona natural o juridica a la que el autor se lo haya confiado
expresamente por disposicién de dltima voluntad. En su defecto, el ejercicio
de estos derechos corresponderd a los herederos.

2. Las mismas personas sefialadas en el nimero anterior y en el mismo
orden que en €l se indica, podran ejercer el derecho previsto en el apartado

% CAFFARENA LAPORTA, «Comentario al art. 14 LPI», cit., p. 296.

o1 Rams, «Comentario a los arts. 14 a 16», cit., pp. 343 y ss., y Siete estudios...,
cit., pp. 79 y ss.; HUALDE, «El derecho moral...», cit., p. 60; BonDiA, «Comentario a los
arts. 14 a 19 LPI», p. 83; GONZALEZ LOPEZ, El derecho moral..., cit., p. 223; MARIN
LO6PEZ, El conflicto..., cit., pp. 229 y ss.; ROGEL VIDE, «El derecho...», cit., pp. 709 y
ss., y Estudios..., cit., pp. 83 y ss.; SERRANO GOMEZ, «El derecho de acceso...», cit.,
p. 131; PLAZA PENADES, «Comentario a los arts. 14 a 16», cit., 144,

92 FERNANDEZ-NOVOA RODRIGUEZ, C, «El derecho moral de los autores», ADI, X1I,
1987-1988, p. 21.
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1.° del articulo 14, en relacién con la obra no divulgada en vida de su autor
y durante un plazo de setenta afios desde su muerte o declaracién de falleci-
miento, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 40»

Son muy diversas las posiciones adoptadas en torno a la transmisi-
bilidad del derecho moral de autor. El art. 15 TRLPI elude el término
transmision y habla del ejercicio de los derechos. En la doctrina hay auto-
res que defienden que las facultades morales se transmiten mortis causa,
otros que se produce un transformacion del derecho de autor, otros que
se extinguen y nacen nuevos derechos, o que tras su extincion se confiere
a determinadas personas una especial legitimacion para su ejercicio®.

Pero centrados en el derecho de acceso, al discutirse su naturaleza
juridica y negar su configuraciéon como un derecho moral, la cuestién
permite un enfoque diferente. Como destaca RAMS ALBESA®, a la hora de
intentar resolver como se regula la transmision mortis causa de los dere-
chos recogidos en el art. 14 TRLPI, cabe plantear dos posibles posturas:

1) Los arts. 15 y 16 TRLPI se limitan a establecer una reglas parti-
culares en cuanto a determinados derechos de los mencionados en el art.
14 (art. 14, ndm. 1°, 3° y 4°), considerando que los demads se rigen por las
reglas generales de la sucesion, adecudandolos a las especificidades propias
de la propiedad intelectual.

2) Entender, en conexién con el art. 42 TRLPI, que los demds derechos
del art. 14, que no estdn expresamente citados en el art. 15, se extinguen
con la muerte del autor y no forman parte del haber hereditario.

Los antecedentes parlamentarios parecen inclinar la balanza hacia esta
segunda postura. Asi, a través de una enmienda se pretendid introducir
una referencia expresa al derecho de acceso, modificando el precepto
en el siguiente sentido: «Al fallecimiento del autor, el ejercicio de las
facultades mencionadas en los apartados 3.°, 4.° y 7.? del articulo anterior
corresponde, sin limite de tiempo, a la persona fisica o juridica a la que
el autor las haya encomendado expresamente en cualquiera de las formas
admitidas en derecho y, en su defecto, a los herederos testamentarios o
abintestato». La justificacion que se ofrecia era: «Acceder al ejemplar
raro o unico es facultad que debe atribuirse a la persona en quien el autor
confia o en sus parientes mas interesados»*.

% La cuestion excede de los limites de este trabajo. Trata ampliamente el tema
CAMARA AGUILA, El derecho moral..., cit., pp. 81 y ss.

% RAMS ALBESA, «Comentario a los arts. 14 a 16», cit., pp. 336 y ss.

% Enmienda nim. 224 del Grupo Coalicién Popular. Cfr. BOCG, Congreso de los
Diputados, Serie A, Proyectos de Ley, nim. 14-6, de 11 de febrero de 1987, p. 94.
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No obstante, el argumento no es concluyente. En el discurso de
rechazo a esta enmienda se afirma que la cuestion es «discutible», y que
«la transmisibilidad de los derechos morales no debe hacerse alegremente,
sino con un cardcter serio respecto a aquellos elementos que son merece-
dores, sin discusion, de respeto absoluto, y que no se puede degradar ese
derecho moral haciendo que los herederos tengan unas facultades que,
indudablemente, no van a necesitar en la mayoria de los casos y que son
claramente facultades de confianza de la persona individual del autor»®.
El problema es precisamente que el derecho de acceso si se va a necesitar
en la mayor parte de los casos por los herederos, o las personas a las que
el autor haya confiado expresamente por disposicion de dltima voluntad
el ejercicio de sus derechos.

El realidad, el caracter instrumental del derecho de acceso, tanto para
el ejercicio de derechos morales como patrimoniales, conduce a admitir su
ejercicio post mortem por parte de los derechohabientes®’. Como destaca
SERRANO GOMEZ, la posibilidad de ejercicio del derecho de acceso tras

Se planted igualmente otra enmienda que proyectaba ampliar la posibilidad de trans-
mision mortis causa a todos los derechos morales. Me refiero a la enmienda nim. 5 de
Agrupaciones de Independientes de Canarias (Grupo Mixto). Se pretendia la completa
sustitucion del texto del art. 15 por el siguiente: «Al fallecimiento del autor, corresponde
a sus causahabientes el ejercicio de las facultades contempladas en el articulo anterior,
sin perjuicio de lo establecido en el articulo 40. De no existir causahabientes, el Estado
y las instituciones publicas de cardcter cultural estardn legitimados para ejercer aquellas
facultades». Segun la justificacion de esta enmienda: «Es mejor una referencia genérica
al causahabiente, heredero, legatario, albacea testamentario o encargado de cumplir la
dltima voluntad del autor, lo que se compagina mejor con el Derecho Civil comtn». Cfr.
BOCG, Congreso de los Diputados, cit., nim. 14-6, p. 36

% Vid. Discurso del Sr. DEL Pozo 1 ALVAREZ en Diario de Sesiones del Congreso
de los Diputados, Comisiones, III Legislatura, Comisién de Educacién y Cultura, nim.
128, correspondiente a la sesion celebrada el 12 de mayo de 1987, pp. 4826-4827. La
argumentacion completa dice lo siguiente: «Respecto a la parte de la enmienda 224, que
ha defendido el sefior Huidobro, entendemos que conviene mantener la prevision del
parrafo 7.° del articulo 14 exclusivamente para el autor, puesto que el acceso al ejemplar
Unico o raro de la obra nos parece una cuestién de confianza muy personalizada respecto
al individuo autor, que debe restringirse, o no debe hacerse extensivo, a sus herederos.
Evidentemente es una apreciacion discutible, como todas, pero creemos que la trans-
misibilidad de los derechos morales no debe hacerse alegremente, sino con un caricter
serio respecto a aquellos elementos que son merecedores, sin discusion, de respeto abso-
luto, y que no se puede degradar ese derecho moral haciendo qgue los herederos tengan
algunas facultades que, indudablemente, no van a necesitar en la mayoria de los casos
y que son, muy claramente, facultades de confianza de la persona individual del autor»
[la cursiva es mia]

7 RoGEL VIDE, «El derecho...», cit., pp. 709 y ss., y Estudios..., cit., pp. 83 y ss.

215



Andrés Dominguez Luelmo

la muerte del autor se justifica en la medida de que se trata de un derecho
instrumental dirigido a hacer efectiva la divulgacion, no realizada en vida,
asi como los derechos patrimoniales mientras subsistan. Si los derechos
patrimoniales siguen existiendo tras el fallecimiento del autor y €ste no
puede ejercitar el derecho de acceso que los posibilita, aquéllos quedarian
anulados salvo que se reconociera a los herederos la facultad ejercerlo. Lo
mismo cabria decir del derecho de paternidad o a la integridad de la obra,
pues su exigibilidad y respeto, una vez muerto el autor, puede requerir el
acceso material a la obra por los causahabientes para comprobar que no
se estan produciendo infracciones a los mismos®®.

En este sentido se puede constatar entre los diferentes autores que, a
pesar de que se mantenga un criterio diferente en cuanto al ejercicio post
mortem de los derechos morales, o de determinados derechos morales
(dentro de los que recoge el art. 14 TRLPI), se termina admitiendo al
menos que el derecho de acceso es susceptible de ser ejercitado mortis
causa en las mismas condiciones que los derechos morales para los que
se prevé legalmente tal posibilidad. Asi, ALBALADEJO y BERCOVITZ, en
cuanto a los derechos de divulgacion y explotacion de la obra, consideran
que debe admitirse el acceso cuando ello sea razonable para el ejercicio
de los mencionados derechos, de manera que estardn legitimados para
solicitar el acceso al ejemplar tnico quienes lo estén para el ejercicio de
los derechos de divulgacion (arts. 15y 16 TRLPI), o los que sean titulares
del derecho de explotacion tras la muerte del autor®.

Lleva razén MARIN LOPEZ cuando, refiriéndose al derecho de divul-
gacion, afirma que no se puede negar el ejercicio post mortem del derecho
de acceso. Cuando el interés de los legitimados de los arts. 15y 16 con-
siste en divulgar la obra inédita del autor, esa pretension de divulgacion
prevalece sobre el interés puramente patrimonial del propietario'®. Esto
es lo que ocurrié con los diarios de Manuel Azafa que sus herederos
pretendian publicar. Sin entrar en el debate en torno a la propiedad de

% SERRANO GOMEZ, «El derecho de acceso...», cit., p. 132.

% ALBALADEJO y BERCOVITZ «Comentario a los arts. 15y 16», en BErRcoviTZ (Dir.),
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 1* ed., Tecnos, Madrid, 1989, p. 318. En
parecido sentido, CAMARA AGUILA, El derecho moral..., cit., p. 46; y MARIN LOPEZ, El
conflicto..., cit., pp. 230 y ss. Para PLazA PENADES, Comentario a los arts. 14 a 16», cit.,
p- 142, el derecho de acceso, como derecho personalisimo, se extingue con la muerte,
pero el mismo derecho de acceso tienen los herederos o la autoridad publica, aunque sélo
cuando pretendan divulgar una obra inédita y en virtud de lo dispuesto en los arts.15.2 y
40 TRLPI (que son concrecion del derecho de acceso a la cultura del art. 44 CE).

100 MARIN LOPEZ, El conflicto..., cit., p. 231.
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los mismos, en el Dictamen de los Servicios Juridicos del Estado se llega
a la conclusién de que la propiedad material debe reputarse a favor del
Estado, pero se afiade: «Junto a ello se han reconocido los derechos de
propiedad intelectual de los herederos de don M. A. y, por tanto, si €stos
reclaman esos derechos, deberdan otorgarseles. Para ello debera arbitrarse
cualquier féormula que permita el ejercicio de estos derechos de propiedad
intelectual por su parte, manteniendo la propiedad material de los diarios
por parte del Estado. Asi, podria ser una férmula plenamente acorde con
todos los derechos en juego la reproduccion de los diarios, para que los
herederos pudieran utilizar todos los derechos derivados de la propiedad
intelectual que les corresponden»'°!,

Es decir se reconoce el derecho de acceso en favor de los herederos
del autor (con un alcance mayor que el previsto en la LPI). Y ademas se
menciona la forma en que se va a materializar el derecho de acceso: no al
ejemplar original manuscrito, sino a una reproduccién del mismo.

Teniendo en cuenta la amplitud con la que estamos enfocando el
derecho de acceso, una ultima cuestion es si puede ejercitarse el derecho
de acceso una vez que la obra ha caido en el dominio publico. La res-
puesta debe ser claramente negativa, ya que no tendria sentido el acceso
a un ejemplar raro o unico por cualquiera que pretendiera la utilizacion
de la obra'®.
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