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1. PROPOSITOY NATURALEZA DEL ESTUDIO

Seguin se anunciaen su membrete, no pretenden estas | ineas sino repasar panorami-
camente | os aspectos méas dominantes de las conocidas como Propiedad Intelectual e
Industrial, que puedan extraerse luego de una rapida exégesis de las normas particulares
gue las gobiernan. Y después de este previo contacto, ofrecer unas primeras notas o re-
flexiones respecto de su conciliacién con el actual Cédigo Civil, que constituyelacolum-
navertebral o marco de los derechos atinentes a estas «propiedades».

Con arreglo a estos criterios, es Util poner de manifiesto, en esta ocasion, las pecu-
liaridades de estas dos especies de «propiedad», para conocer su respectiva verdadera
extension y confrontarla después con la de los mandamientos civiles.

2. DERECHOSINTELECTUALES

2.1. Precision conceptual previa
Dijo Savigny, de la codificacion —y vale paralalegislacién en general— que debe
proponerse con la méaxima certeza juridicay que de ello depende el esmero en su gjecu-

(") Actualizacion, realizada con la colaboracion de la Dra. Sandra Arbul(l Ayllén, del trabajo del mismo
nombre publicado en «lus et Praxis», Universidad de Lima, diciembre de 1988.
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cion. Y agregd que «lo que debe conservarse tiene que ser conocido afondo y expresado
correctamente». Empero, han sido y seran otros mas autorizados que yo quienes, en de-
finitiva, juzgaran si los codificadores de 1984 siguieron en estos temas el consejo de
Savigny.

En lo que atafie a este estudio concreto si procuraré atender ala recomendacion,
tratando de conocer y presentar |0s aspectos sobresalientes de estas dos figuras y de ve-
rificar si han sido adecuadamente categorizadasy expresadas normativamente. Fiel aeste
propésito, en el portico de este trabajo y antes de entrar en materia es menester adel antar
una precision conceptual, afin de salvar la posible confusién a que invita el titulo del
estudio, pero que adrede se mantiene por comin entendimiento.

No hay que ser docto en estas ramas del Derecho paraadvertir que tanto las creacio-
nes literarias o artisticas como las industriales y |las que a éstas han sido asimiladas, de-
rivan, sin excepcion, del intelecto. (Incluyendo lainvencién descubierta por azar, que no
es otra cosa que percatarse de la utilidad de lo descubierto). Supuesto lo anterior, cons-
tituye impropiarestriccion atribuir u otorgar con exclusividad la denominacion de pro-
piedad intelectual a un género conceptual diferente del de la conocida como propiedad
industrial. LaQuinta Sinfonia de Beethoven y lalamparaincandescente de Edison, difie-
ren sin duda en mucho. La primerainunda mi espiritu, mas de nada practico me sirve; la
segundailuminamislibrosy papeles, pero por mucho que lamiro he de admitir queni la
encuentro bellani me causaplacer intel ectual alguno. Difieren en mucho, como digo, mas
si algo sustancial poseen en comun es que, por cierto, ambas creaciones son hijas del
intelecto de quienes la concibieron. A uno selellamaautor; al otro inventor. Y aambos
creadores.

El Decreto Legislativo No. 822 ha sabido prescindir de esta traba en la denomina-
cion delo creado. Asi, pararegular los derechos sobre creaciones, cuyo destino no es el
aprovechamiento industrial o mercantil, no recogio el nomen juris de propiedad intel ec-
tual que, ademas de venir grande y no con caracter exclusivo paratales creacionesy
derechos, es ambiguo einidéneo, como veremos. Lo cierto es que nuestraley dejo sabia-
mente de lado el nombre de propiedad y €l agregado de intelectual y utilizé el nombre de
«derechos de autors. Esasi como también lo concibelaOMPI (Organizacion Mundial de
la Propiedad Intelectual), que entiende que la propiedad intelectual se divide en dos
categorias: la propiedad industrial que incluye las invenciones, patentes, marcas, dibu-
josy model osindustrial es e indicaciones geograficas de origen; y €l derecho de autor, que
abarcalas obras literarias y artisticas, tales como las novelas, los poemas y las obras de
teatro, las peliculas, las obras musicales, las obras de arte, los dibujos, pinturas, fotogra-
fiasy esculturas, los disefios arquitecténicosy el software. A su vez, losderechosrelacio-
nados con el derecho de autor —llamados por el referido dispositivo legal como «derechos
conexos»— son |los derechos de los artistas intérpretes o gjecutantes sobre sus interpreta-
ciones o g ecuciones, los derechos de | os productores de fonogramas sobre sus grabacio-
nesy los derechos de | os organi smos de radiodifusi én sobre sus programas deradio y de
television, entre otros.
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A pesar deé€llo, existetodaviaunacorriente de quienes afirman que ladenominacién
deintelectual obedece solo aaquellasobrasdestinadas o dirigidasal intelecto del percep-
tor. Estatesis, sin embargo, encuentra una doble objecién. De un lado, porgque no se en-
cuadra en latradicional divisién de los derechos subjetivos segiin su titular o segin
aquello sobre lo que el poder recaiga, sin importar en demasia el proposito del titular o
el destino final del bien. Y, por otro lado, existen ciertas creaciones tales como marcas o
nombres comerciales que son signos distintivos (a veces verdaderamente artisticos) que
apuntan al intelecto de terceros, pero que tradicionalmente han sido incluidas en la pro-
piedad industrial. Aparte de las marcas y hombres comerciales, nuestro ordenamiento
también adscribe a esta especie los model os de utilidad y disefios industriales, cuya di-
rectarazony mérito exceden del ambito manufacturero, fabril o detransformaciony pro-
duccién de bienes.

Lacalificacion del derecho sobrelasrealizaciones del ingenio enfocando Unicamente
su funcién, ha sido imperfectamente dividida en dos compartimientos estancos: uno in-
telectual y otroindustrial. Digo imperfeccién o inexactitud porque valor y origen intelec-
tual encontramos en todas las modalidades |egalmente disciplinadas. Y varias de las fi-
guras tradicionalmente categorizadas como las industriales no o son exactamente, per-
teneciendo mésbien al &mbito delaempresa. Y ademés, como he dicho, existen creacio-
nes llamadas sin cuidado industriales, pero que comparten algunas de | as caracteristicas
principales de las calificadas usualmente como intel ectual es.

Sefialado |o anterior, considero que la aproximacion civilista a los problemas que
estas instituciones plantean debe hacerse desde otras perspectivas, pues el Cadigo Civil
serefiere a ellas conjuntamente.

2.2. Losderechosintelectuales.- El problemadesu disciplinaunitaria.

Nuestro Cédigo Civil adjudica un mismo tratamiento sustantivo alos creadoresy a
ciertos derechos sobre sus creaciones. De este modo, laprimeracuestion significativaque
ha de preocuparnos es la posibilidad de considerar como una categoria juridica unitaria
un amplio abanico de especialidades 0 modalidades creativas, tanto por |o que son como
por laformade su expresion. Ladificultad esnotoriapor laampliavariedad delo creable
juridicamente protegible, ya que todas | as creaciones son tan distintas entre si que resul-
tadificil pensar en categorizacién o institucionalizacion juridica conjunta.

Creo, no obstante, que si pueden estudiarse alapar ciertos derechos comunes, por via
de reduccién y abstraccion de sus notas sobresalientes, sin mermade las respectivas sin-
gularidades. La consideracion de estos derechos y su naturaleza juridica seguin el Codi-
go Civil, es sin duda conflictivay sera objeto de nuestro ulterior examen. De momento,
€omo paso previo, conviene enfocar el estudio sobre tres aspectos que, imbricados entre
si, son consustancialesy estructuran todo derecho subjetivo: el sujeto de derecho, en este
caso €l creador y otros sujetos; el objeto del derecho; y, por ultimo, el contenido del
derecho.

Estas tres facetas no son sino uno y lo mismo, pues sobre su fusion gira el caracter
unitario: latutela de lainteligenciay habilidad humanas en ciertas de sus manifestacio-
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nes. Lafinalidad es una sola: la proteccion contra la no autorizada utilizacion del fruto
del intelecto gjeno. Pero la proteccion se efectlia através de la manifestacion externade
lacreaciony lanaturalezadeella, y de esto derivasu diverso tratamiento legal, segun las
especialidades. Lo que ocurre es que no debe confundirse el objeto final de latutelaju-
ridica con lamanera de efectuarla.

2.3. El sujetodederecho.- Distintostitulares.

Losarticulos 18 y 886.6° del Cadigo Civil serefieren alos derechos del autor y del
inventor (entre otros). Dejamos ahora de lado el estudio de los derechosy su naturaleza
y contenido. Veamos previamente |os sujetos de derechos sobre |os objetos.

A. El autor.- El articulo 18 del Decreto Legislativo No. 822 dispone que: «El au-
tor de una obratiene por el sélo hecho dela creacion latitularidad originaria de un de-
recho exclusivo y oponible a terceros, que comprende, a su vez, |os derechos de orden
moral y patrimonial determinados en la presente ley».

Lacondicién de autor se hace residir, pues, en laconcepcion y creacion de laobra,
entendida la creacion como produccion del ingenio, en el ambito literario o artistico,
cualquiera que sea su género, forma de expresion, mérito o finalidad (art. 3 del Decreto
Legislativo 822). La autoria, asi, consiste en la creacién, considerada como actividad
manual valiosaper se o de mediostécnicos. Actividad, en suma, que se expresa (traslado
delaideaal exterior) de distintas maneras o formas en unaobraconcreta, que viene aser
€l resultado o conclusién de la actividad. La genuina autoria excluye el azar. Son distin-
toslacreaciony el objeto material, original o reproduccién, en el que ella se ponga de
manifiesto; esto se aprecia perfectamente en el caso de la creacion literaria dictada.

Autor (y también aqui inventor) es el que concibe la creacion. Es el quellevaen si
el intimo proceso que va de la nada al nacimiento de laidea en bruto, que luego puley
hace social mente conocida (aveces con lacolaboracién deterceros). Esun proceso ding
mico en el quelaidease purificay trabajasobre si mismahastaencontrar su adecuado cauce
expresivo. Laverdadera creacion es intimay dindmica, como inertey estaticaeslaobra
que finalmente la recoge.

B. Elinventor.- Nuestro ordenamiento no ensefia directamente quién esinventor.
Y aunque no debe confundirse inventor con titular de patente de invencion, podemos
saber a quién se considerainventor por |os requisitos de patentabilidad que vienen regu-
lados en los articulos 22 y ss. del Decreto Legislativo 823, y enlos articulos 14 y ss. de
la Decision 486 de la Comunidad Andina.

Inventor es quien hahecho uninvento. Ahorabien, ¢en qué consiste, aefectoslega
les, uninvento? Segun lasreglas, eslacreacion eindicacion delamanerade hacer un bien
gue antes no existia, o de un nuevo procedimiento, siempre que sea nuevo, tenga nivel
inventivo y susceptible de aplicacion industrial.

Quien tenga ideas creativas que carezcan, por 1o menos, de los requisitos acabados
de referir, no es considerado legalmente como inventor. Aunque haya adquirido una
patente. Latitularidad de la patente no implicala paternidad del invento.
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C. Otrostitulares.- Hasta aqui hemos hablado de |os dos creadores principales,
autor einventor, aquienes el ordenamiento civil menciona expresamente como personas
fisicas. Quedan algunas cosas importantes por examinar: primero, saber si hay otras per-
sonas creadoras, no propiamente autores o inventores; segundo, saber si hay otros suje-
tos de derechos sobre |a creacién; tercero, qué ocurre con el creador de obra no tutelada.

c.1) El autory €l inventor son creadores. Yalo hemos visto. Son las personas fisi-
cas o0 naturales alas que explicitamente alude el articulo 18 del C.C. Sin embargo, ¢cua
ha de ser la calificacién de los creadores de obras incluidas en lallamada propiedad in-
dustrial, tales como disefios industriales, nombres comerciales y marcas, que no consti-
tuyen inventos? La doctrina ha debatido largo sobre el particular ya que, en puridad de
conceptos, tales creadores |0 son de obras que |lamariamos anfibias en tanto que no pue-
den calificarse con exactitud en ninguna de las dos categorias globales. Aungue inexpli-
cablementesilenciadospor el articulo 18 del C.C., €l inciso sexto del articulo 886 (en mal
lugar y de modo fragmentario) implicitamente losrescata paralaproteccion civil. Hay que
considerarlos, sin dpice de duda, como sujetos de derechos sobre creaciones intel ectua-
les (en ancho sentido).

c.2) Lanormativacivil parece contemplar exclusivamente alas personas fisicas
como sujetos creadores o de derechos sobre la creacion. Empero, sobre esto hay que ha-
cer dos comentarios. En primer lugar, mencionar que la legislacién especial también
contemplala«creatividad» por |as personasjuridicas. En segundo lugar, sefialar quetanto
personas natural es como juridicas no creadores pueden llegar a poseer derechos (deriva-
dos) sobrelacreacion. Esto es, no son titulares originarios porque no han creado, pero han
adquirido ciertas facultades sobre la creacién alas cual es mas adel ante nos referiremos.
Son, pues, titulares derivados, pero ala postre sujetos activos de derechos.

Para confirmar |o anterior, o sea, latitularidad originaria o derivada de |as personas
juridicas, bastarevisar losarticulos 10,12, 15, 29, 39y 65, entre otros, del Decreto Legis-
lativo 822y losnumerales 3,9, 10y 18 delaDecision 351 delaComunidad Andina. Asi,
las facultades y atribuciones son distintas, segin setrate del tipo de personasy s setrata
del titular originario o derivado; pero eso en nadadesmerece unatitularidad que ha de ser
juridicamente protegida con mayor o menor alcance. En la misma corriente de ideas, €l
Decreto Legislativo 823 y la Decision 486 de la Comunidad Andina atribuyen alas per-
sonas juridicas una suerte de ingenio, intelecto y capacidad creadora o inventiva. Véan-
selosarticulos 2, 29, 207 y 230 del Decreto Legislativoy articulos 22, 27, 114, 181y 203
delaDecision.

En conclusion: de manera originaria o derivada, el ordenamiento reconoce alas
personas juridicas como sujetos de derechos intel ectual es (incluyendo aqui alos indus-
triales). A los ojos de lalegislacion especial, también las personas juridicas pueden go-
zar dederechos que, segun el articulo 18 del C.C., aparentemente pertenecerian en exclu-
sivaaquienes, por ser sujetos fisicos, pueden invocar derechos de |a personalidad.

¢.3) Nos hemos referido hasta este momento a los considerados como sujetos de
derechos, sean o no creadores. El examen detenido de los preceptos evidencia que para
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gozar de ciertos atributos juridicos derivados sobre la creacion y/o su disfrute, no se re-
quiere ser autor o inventor (o, en general, creador).

2.4. El objetodel derecho.

Objeto de derecho esaquello gjeno (real o conceptual mente) aun sujeto titular, sobre
lo cual se gjercen determinados poderes. De otramaneramas simpl e puede decirse que es
objeto de derecho aquello sobre lo cual recae el interés de un sujeto y que merece tutela
juridica.

¢Cual esel objeto sobre el querecae el derecho de autor o del inventor y, en general,
del creador? Pararesponder a esta pregunta deben tenerse en cuentalas orientaciones que
|os textos legal es proporcionan. Ante el laconismo de otros preceptos, conviene citar €l
articulo 3 de la Decreto Legidativo No. 822: «Los derechos reconocidos en esta ley son
independientes de la propiedad del objeto material en el cual esta incorporada la obra
Y SU goce o gjercicio no estan supeditados al requisito del registro o al cumplimiento de
cualquier otra formalidad», precepto que es confirmado por €l articulo 6 delaDecisién
351 de la Comunidad Andina.

Obsérvese que a pesar que el numeral citado alude a «los derechos reconocidos en
estaley (...)», refiriéndose a derecho de autor y derechos conexos, el precepto se expresa
en singular en todos los articulos referidos al «derecho de autor» (tales como los articu-
los1, 9, 129, 151, 168 y 186, entre otros). Conviene por ahoraretener el dato y retomar
la secuencia del examen, partiendo de las orientaciones de la regla transcrita.

Laprimera de estas orientaciones es la de la autonomia de la creacion sobre la cual
existe un derecho distinto eindependiente del de propiedad sobre el objeto en el cual ella
conste. O sea, que hay un derecho sobre laidea (creacion) exteriorizaday otro diferente
sobre aquello enlo que consta. Se suele citar como ejemplo clasico el delacorresponden-
ciaepistolar, cuyo contenido es de quien la escribe o dictay cuya propiedad (material)
es del destinatario o cesionario. Hay, pues, por |o menos, dos objetos de derechos que
coinciden en una solarealidad corporal. Uno de estos objetos es la creacion, de la que
hemos dicho que fue dindmicaen laintimidad del creador y que se encarna estéticamen-
teen laobra que larecibe.

El poemadel poeta, laformuladel quimico, lamisicadel compositor no son, respec-
tivamente, las | etras o palabras que leemos o escuchamos, ni los simbolos quimicos del
productos que utilizamos 0 consumimos, ni las notas del pentagrama. Lacreacion trascien-
delaobra, pero estaen ella. Por eso, |afuerza poética de Vallgjo estd por encima de pa-
labras. Lo mismo que la belleza enigméticay candorosa de La Gioconda excede los tra-
zosy coloresdel lienzo que contiene. Y lautilidad de un «chip» el ectronico estafueradel
plano en el cual el inventor describié como fabricarlo.

Distinto de la creacion (esfuerzo, actividad y excepcionalmente azar) es su resulta-
do conocido. Este resultado puede ser, a su vez, objeto de derecho independiente, como
hemos dicho. Primero, de su autor o inventor porque nace en el instante en el quelacrea
cién concluye su expresion. Mas después este resultado puede pertenecer aun tercero (que,
por ejemplo, lo habia encargado. Tal si alguien solicita de un artista que pinte su retrato;
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0 a un maquetista que fabrique el prototipo de un disefio industrial; o a un dibujante, €l
original de un signo marcario, etc.).

De este modo, el bien material puede reunir en si distintos objetos de derecho: la
creacion y laobra. La creacion, en tanto que actividad del autor o inventor, es el eslabén
gue une laidea con la obra.

No toda creacion es aptacomo objeto de derecho en € &reaque estudiamos. Solamen-
te aquellas que el ordenamiento reputaidéneas. No importa aqui el detalle de lalegisla-
cion. Pero si estil poner de manifiesto que, se miren por donde se miren, searribaraauna
idénticaconclusion respecto de todas | as creaciones, intel ectual es o industrial es: paraque
puedan ser tuteladas juridicamente, y con ellas a sus creadores, han de manifestarse de
manera sensible y permanente. La creacién como hija del intelecto es abstracta. Como
actividad de lamente s6lo puede protegerse através de su vertiente expresivamaterial o
sensible.

Sobre esto es imperioso sefialar que, como es natural, y como bien indican los arti-
culos22y 162 del Decreto Legislativo 823, lo que se garantizay protege eslatitularidad
sobre la explotacién o uso exclusivo de creaciones singulares y concretas que se adscri-
ban en |a categoria de alguno de tales elementos tipicos constantes. No se garantizan o
protegen ell os directamente, como tampoco se protegen las figurasjuridicas de mandato,
de arrendamiento o de comodato. Precisando mas, hemos de indicar que tales elementos
no «constituyen» la propiedad industrial, sino que esta recae sobre explotacion de crea-
ciones (Y eso solo en lamedidade su utilizacion).

El ordenamiento civil califica de bienes muebles, en su articulo 886.6°, alos rendi-
mientos econdmicos que produzca el aprovechamiento de la creacion. Segun esta tesis,
tal es rendimientos parecerian ser objetos auténomos de derecho. Puntualizando: objetos
dederechoreal (art. 2093 del C.C.). Conceptuio erradaladoctrinaque estos preceptosciviles
recogen. Aunque con cargo avolver sobre el tema, puedo adel antar que, ami entender, los
rendimientos carecen de vidaauténoma. Son, por completo, dependientes de la creacion.
Surgen con ellay con ella se extinguen. El hecho de que el rendimiento pueda cedersey
pasar por distintos titulares no le otorga valor alatesis de autonomia como bien de de-
recho real, que discutimos. Porque |o que en verdad se explota, usao disfrutaeslacrea-
cioén misma, reconocida siempre de igual manera a través de su expresion objetiva.

En suma, auténtico objeto de derecho intelectual (incluyendo el industrial) solo hay
uno, ami juicio. Y con esto traigo a colacion el detalle mencionado més arriba sobre la
singularidad —derecho, no derechos— que expresa el articulado del Decreto Legislativo
822. Esel del derecho del autor o inventor sobrelo creado y el conjunto de intereses que
lo rodean. Lo que ocurre es que ese derecho tiene diversas manifestaciones, atributos o
potestades. Es de ancho contenido. Por eso, puede el creador desprenderse temporal o
permanentemente de alguna de las atribuciones que integran el contenido, pero conser-
valanudatitularidad sobrela creacion, que esfuentey causa de todo |o demas. Al Dere-
cho no le interesa tutelar la creacion por la creacion misma, como mero fruto del talento
humano. Antes bien, esmateriade amparo juridico enlamediday porquesirveal creador
y aterceros por su belleza o utilidad. Quiero decir que no se protege el ingenio porque si,

—99 —



ANUARIO ANDINO DE DERECHOS INTELECTUALES

MARCO _]URil)l(]() GENERAL

sino porquetiene un cierto valor que puede expresarse'y aprovecharse de diversas mane-
ras (entre ellas, econémicamente por su uso o0 cambio). El esfuerzo creador no tiene por
qué ser gratuito y la compensacién que se percibe por él no se concibe sin la creacion
realizada.

Estamos, por tanto, ante un Unico objeto sustantivo: |a creacién. Sobre este objeto
recae un derecho complejoy plural: el deautoriao €l deinvencion. Este derecho tiene un
contenido con un haz de posibilidades juridico-material es también tuteladas y reglamen-
tadas, pero de manerasubsidiariay dependiente. Unade estas posibilidades eslade obtener
un rendimiento econdmico de la creacion como fruto de un esfuerzo, como resultado de
una actividad humana. Los numerales 886.6° y 2093 del Cédigo Civil han creado, me
parece, unaficcién juridica—no puede de otro modo calificarse— que esimpura no sélo
desde el punto de vista del genérico derecho intelectual, sino, incluso, desde el obliga-
cional, como veremos méas adel ante.

2.5. Contenidodel derecho.- Losdistintosregimenes.

Ahoratocaexaminar, en concreto, las manifestaciones del derecho sobre el produc-
to de lainteligencia paraluego indagar su naturaleza. Como el ordenamiento diferencia
a autor del inventor (o creador de marcas, €tc.) y |as creaciones son de diversa especiey
adscritas aregimenes distintos, por evidentes razones préacticas conviene estudiar su res-
pectivo derecho seguin también las leyes respectivas.

A. El Decreto Legislativo No. 822 y la Decisién 351 de la Comunidad Andina.-
Estos dispositivos estatuyen y regulan dos géneros o manifestaciones del derecho auto-
ral que cuidadosamente disciplinan por separado. Un primer género esta constituido por
facultades que la Ley denomina atributos morales. El segundo, por facultades de orden
econdmico que, con discutible ortodoxia, [lama patrimoniales.

a) Atributos morales.-

Se conceden exclusivamente a |los creadores. Normalmente, son personas fisicas,
aunque también la Ley, para ciertos supuestos, contempla a las personas juridicas. Con
respecto alas primeras, |os derechos que la Ley otorga pueden ser reivindicados, parael
nombrey memoriadel creador, por sus herederosy otrosterceros en determinadas circuns-
tancias (art. 21 del Decreto Legislativo 822y articulo 11 de laDecisién 351 dela Comu-
nidad Andina).

A tenor de las normas legal es citadas, estas atribuciones consisten en la posibilidad
dereivindicar la paternidad de |a creacidn; oponerse a su deformacion, mutilacion o
modificacion; exigir que se laidentifique con su nombre o seudénimo; continuarla, ter-
minarlao permitir que otro latermine; rectificar o retractarse de su contenido y mantenerla
anénima o inédita.

Particularidad de esta gama de atributos es que son permanentesy, a su vez, son
inalienables; lo cual es completamente natural porque aunque pueda cederse el resulta-
do objetivo de lo creado, no se ve cdmo engjenar una actividad intelectiva e inaprehen-
sible que histéricamente ya tuvo lugar.
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Existe una auténtica soberania o sefiorio del autor respecto de su creacién. Esta
soberania va anudada a |a propia reputacién y consideracion personal que prima sobre
distintos intereses.

b) Atributos patrimoniales.-

No debe confundirse o identificarse la evaluacion de unos bienes con la suma de
poderes sobre [os mismos. De una manera sencilla puede afirmarse que el patrimonio es
lo que setieney el poder juridico sobre ello. Lo econémico es el contenido mediato del
patrimonio, en la medida que un bien o derecho que lo integran producen un resultado
econdmico por su uso o cambio.

Con arreglo alo dicho, son las creaciones las que constituyen el patrimonio (no
necesariamente | as obras) y |as creaciones pueden o no producir un rendimiento sin que
por si mismas, ya que son espirituales o inmaterial es, posean un valor econémico propio
y definido. Laobraes €l resultado objetivo delacreacién y la utilizacién de esta obrade
diversas maneras produce un rendimiento, pero éste no es auténomo de la creacién aun-
gue deriva de relaciones juridicas agjenas a intimo acto creador y a su expresion.

En general, lavertiente llamada patrimonial del derecho del creador consiste en la
posibilidad de gjercer, por un tiempo determinado, ciertos poderesy facultades econémico-
material es sobre su creacion y su expresiOn externa. Esta vertiente asume distintas moda-
lidadesy variantes seguiin la especie de la obra creada, pero fundamentalmente estriba en
cobrar por posibilitar que otros disfruten de la creacion y de sus resultados.

El Decreto Legidlativo y laDecision referidos son explicitosal calificar estos pode-
res econémicos como materia diferente de |o estrictamente moral. De esta manera, las
referidas normas legal es citan algunas de las modalidades en que se gjercitan estos pode-
res. Dependiendo de la especie delaobray del sujeto que gjerce derecho sobre ellas, las
facultades econdmi cas tienen diversa duracién, pero siempre definiday determinada. En
ello se diferencian de las morales, que no caducan.

B. El Decreto Legislativo No. 823y la Decision 486 de la Comunidad Andina.-
En laactualidad, en lo relativo a patentes de invencion el Registro cumple unatriple
funcion: reconoce y presume latitularidad sobre la actividad inventiva al primer solici-
tantey en tal sentido es declarativo; declaratambién a quién le pertenece €l derecho ala
explotacién. Por Ultimo, constituye y otorga un nuevo derecho, el de la exclusividad
protegida alaexplotacién. Pero unacosaeslacreacion y otrasu uso exclusivo (patente).

En lo que a marcas concierne, al igual de lo que se desprende de |as reglas sobre
patentesy disefios, o que garantizay protege el Registro eslatitularidad sobre la explo-
tacion o uso exclusivo de creaciones singulares y concretas, ya que latitularidad intelec-
tual derivayy surge con el solo acto creativo; y en su caso sobre el signo gréafico creado,
gue luego sera marcaformal.

El creador puede acceder al Registro o hacerlo quien haya adquirido el signo crea-
do como resultado. Al creador sele ocurrié laidea, y no aotra persona. Por o tanto, esta
titularidad-paternidad sobre el signo no puede conferirlael Registro, tan sdlo lacreacion.
Lafuncion del Registro es conferir adicho signo un poder distintivo mercantil de carac-

-101 -



ANUARIO ANDINO DE DERECHOS INTELECTUALES

MARCO _]L'Ril)l(l() GENERAL

ter exclusivo, es decir reconocer y otorgar un monopolio sobre la cominmente denomi-
nada «propiedad industrial», debiendo quedar en claro que sblo es «propiedad» en la
medida en que se entienda como atribucion de titularidad. En ese orden de ideas, latitu-
laridad otorgada por el Registro no confiere el derecho de «propiedads» sobrelacreacion
del signo grafico, sino de propiedad al derecho, no intelectual sino mercantil, de uso
exclusivo de lamarca en relacion con un producto o servicio determinado.

Unacosaes ser duefio de la creacién como imaginacion expresada (y eso no le com-
pete decirlo a Registro, sino alos tribunales) y otra cosa es el derecho econdémico para
distinguir graficamente unos productos o servicios, que el Registro concede al presumir
con justo titulo aquien solicitala exclusiva.

El planteamiento que se sugiere es coherente, ademas, con la necesidad de explicar
un delicado punto que la legislacion marcaria menciona. Me refiero a que la concesion
deexclusividad en el uso lo otorga el Registro de manera separada en relacion con deter-
minados productos y clases de la Clasificacion Internacional. Una misma creacién inte-
lectual con propésito marcario puede tener distintos concesionarios de explotacion
monopolista, segun los productos que diferencie, siempre y cuando esto no induzca a
confusiény error en el pablico consumidor. De estamanera, lostitulares delaexplotacién
marcaria pueden ser varios, aunque el creador pueda haber sido sélo uno.

Lo expuesto en el parrafo precedente confirma que €l pronunciamiento de la Ofici-
naencargada del registro marcario no recae sobre la pertenenciagenéricaeintelectual de
una marca. El Registro, para ser exactos, no se inmiscuye directamente en la autoria o
paternidad creativadel signo, sino enlaaplicaciony explotacién del mismo deunamanera
exclusivay con virtualidad distintiva.

En materia de nombre comercial hay otro régimen. Por de pronto, no la actividad
creativa ni su resultado, pero si latitularidad registral sobre ello se encuentralimitada a
«personas naturalesy juridicas en gjercicio de su actividad econémica», como reza el
articulo 207 del Decreto Legislativo 823 en referencia jCensurable mandamiento, por
cierto!. Primero, vetala posibilidad de que seareconocida la paternidad sobre el nombre
comercial. Segundo, constrifie el reconocimiento registral del derecho de uso a quienes
gjerzan una actividad econdmica, que la menciona en el sentido de propésito lucrativo.

Laregla sobre el nombre es clara: |a pertenenciajuridica es independiente del Re-
gistroy, ademas, el uso exclusivo tutelado no requiere de expresa declaracion adminis-
trativa. Intuyo que en esta materia el legislador acaso ha estimado que laidentificacion
de una actividad mercantil, a través de un nombre concreto, es en una suerte de prolon-
gacion del derecho a ser conocido fisicay juridicamente con un nombre determinado.

Aspecto sustantivo comUin a todos |os elementos de la «propiedads», es que la Unica
propiedad que administrativamente se otorga formalmente es la de monopolio en la ex-
plotacion o uso, y eso es por un tiempo méximo determinado. En las marcas y nombres
comercial es admite ser renovado indefinidamente, siempre que se acredite que el derecho
se hautilizado. Tratandose de patentes no cabe renovacion. Estamos, pues, ante «propie-
dades» que poco se asemejan ala auténtica propiedad. En lalegislacion positivadel drea
Ilamada industrial, debemos més bien hablar de derechos de usos temporales, que expi-
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ran o que hay que renovar, que obligan a ser disfrutados o utilizados. Y todo lo anterior
sin que en ninglin momento las normas hagan mencion relevante alos creadoresy a su
actividad intelectual.

3. ELARTICULO18DEL CODIGOCIVIL.- LOSDERECHOSDE LA PERSONA.

El Titulo 11 del Libro 1 del Codigo Civil de 1984, bajo € mando y ancho ré-tulo de
«Derechos delaPersona», incorpord en el cuerpo juridico civil un conjunto de normas de
inocultable significancia privatista. Algunas de ellas fueron auténticamente novedosas
en nuestro ordenamiento positivo.

Singulares derechos previstos en el articulo 2 de la Constitucion de 1979 encontra-
ron caucey acogida en el sistemacivil que, adiferenciadel anterior de 1936, disciplina
con loable acierto los derechos del ser humano en su ex-presion individual mas privati-
va: los elementos que caracterizan laesencia-lidad de su autoconciencia. Asi, el Derecho
se hace eco de las cualidades esenciales que distin-guen al ser humano y las plasmaen
normas positivas porque estima que ta-les cualidades son dignas de tutela. Cualidades
esenciales he dicho, y no atributos, ni en primer grado derechos. No atributos porque no
son conce-siones que se otorgan al individuo; él, por solo nacer y vivir, lostiene sin que
el Estado se los confiera. No son tampoco derechos legalmente otorgados, sino recono-
cidos. No son, en suma, derechos o atribuciones que el Derecho quitay poneal vaivén del
legislador. Antes de ello son derechos natural esinmanentes al hombre que quedaran o no
consagrados legalmente, con mayor o menor eficacia o amparo, pero que ahi estan, se
declaren o no en |los ordenamientos legislativos.

L o antedicho aparece expresado con fortunay correccion en € articulo 5 del Codi-
go cuando alude a derechos inherentes ala persona. |n-herencia que no es otra cosa que
consubstancialidad, inseparabilidad, perte-nenciaindisoluble y coexistencia plena con
la persona que, de otro modo, no podria ser concebida sin merma de su naturalezafisica
o espiritual. De agqui que (el derecho a) lavida, laintegridad fisica, lalibertad, el honor
y lafama, laintimidad, laimagen y el nombre no pueden considerarse y estu-diarse sin
atender a concepto de persona. Son particul aridades esenciales a€ellay que en cuanto se
«encarnan» en un sujeto concreto forman parte de su particular ser vivencial. De esta
manera, unavez individualizadas y, «encar-nadas» experimentan un proceso de recrea-
cion e integracion, de actualiza-cion, perfeccionamiento y modelacién que van confor-
mando latipicidad de cada persona hasta dotarla de una singular «personalidad», que no
es otra cosa que la propiaidentificacién con € yo.

He querido hacer como introduccion esta escueta matizacion entre «derechos de la
persona» y «derechos de |a personalidad», porque de ello se derivan consecuencias que
afectan a los temas materia de nuestro estudio en el &rea de autoria e invencién o, en
general, del creador.

En efecto. Dice el articulo 18 del Cédigo que «Los derechos del autor o del inven-
tor, cualquiera que sea la forma o modo de expresion de su obra, gozan de proteccion
juridica de conformidad con laley dela materiax». Lareglasuscitavarias preguntas, pero
aqui sblo nos concierne una, que ya habra sido adivinada por €l lector: estando lanorma

-103—



ANUARIO ANDINO DE DERECHOS INTELECTUALES

MARCO _]L'Ril)l(l() GENERAL

ubicadadonde est4, pero indi-cando que |l os derechos de estos creadores gozan de protec-
cién seguin otras leyes, ¢se deben excluir estos derechos de |l os atinentes al concepto
general de persona? Corolario, ¢pueden hermanarse |os derechos de autoriaein-vencién
con los demas inherentes a la persona?.

En mi opinidn, larespuesta ala primera pregunta debe ser que si. Larespuestaala
segundahade ser que no. Esdecir, con arreglo anuestro actual ordenamiento positivo no
creo posible considerar los derechos de los creadores (o de «propiedad intelectual» y
«propiedad industrial») como atinentes ala esencia de la persona.

Convieneexplicar lo anterior. Dispone el articulo 5 del Cédigo que losderechos que
menciona son inherentes ala persona. Tal inherencia se traduce en que |os derechos son
inalienables e indisponibles. Salvo ciertos actos sobre el propio cuerpo, no pueden ser
objeto de voluntarialimitacion. De algunamanera, podria decirse que estos dere-chos se
perciben aveces por su ausencia o restriccion. De aqui que su tutelalegal se circunscribe
no tanto aregular su gercicio y goce como asu defensa, porque conciernen sine gua non
alapropiacondicion de todo ser humano y su existenciafisicay juridica. Son, como he
dicho, cualidades nojuridicas, sino natural es de todos los hombres, que el ordena-miento
positivo constatay anuncia.

No creo que puedaafirmarse lo mismo en sede autoral o deinvencion. Por cierto que
atodo ser humano le esta dado, en mayor o menor gra-do y fortuna, volcar sus facultades
hacia el gjercicio de una actividad intelec-tual, con resultados de belleza o utilidad
empiricao puramenteintelectual. Massi por autor einventor entendemos exclusivamente
al titular de un aporte creativo novedoso y protegido por laley, es claro que la autoriae
in-vencién estan lejos de ser cualidades de todas | as personas. Para efectos legal es, auto-
res o in-ventores no son los que creen que estan inventando o creando, sino solo aquellos
aquienes las leyes reconocen como tales.

Por otro lado, esta fuera de discusién que los derechos esencial es de toda persona,
como lavida, laintegridad, lalibertad, el nombre, son objeto de defensalegal desde la
concepcion o el nacimiento, segun el caso; y lainti-midad, el honor y lafamalo son porque
estamosinmersos en relaciones de toda indol e con terceros. No hay que olvidar que mien-
tras los derechos de la persona son re-conocidos por el Derecho porque lo preceden, los
del creador son otorgados o concebidos luego delacreaciény por ella. No se nace siendo
autor o inventor, como si con vida, libertad, imagen y derecho afamay honor.

L o acabado de apuntar tiene su correspondenciay explicacion en que las cualida-
des del ser humano son dere-chos consustancial es porque estan con la persona. Dicho de
otro modo, son, recaen y serealizan en toda persona, sobre ellay no sobre un quid ex-terno.
El contenido de estos de-rechos de |a persona, que son generalesy comunes, cada singu-
lar especial personalo hace suyo de manera distinta, tipificando su personalidad. Los
derechos de autoria o invencién como frutos de unaactividad, arte o inteligencia, son sin
duda proyeccion de un ser humano. Pero proyeccién fuera de él, en cuanto €l objeto de
conocimiento y de derecho (la creacién y la obra) tienen un contenido propio, fijoy
permanente y gjeno al sujeto titular.
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Lacreacion no estaen lapersona, como si lalibertad o el honor. Pero, alavez, no es
como otros bienes, no esimpersonal como una comun pertenencia mobiliaria o inmobi-
liaria. Porque la creacion, aunque adquiere vida propia luego de hacerse social mente
conocida, no puede histéricamente desvincularse de su creador.

L as creaciones sobreviven a su creador. Adquieren, por decirlo de alguna manera,
existenciay entidad auténomas. De aqui que por ello se hadicho, con fundadarazon, que
lavidafisicadel creador es un accidente en el orden estético o inventivo. Pero, alavez
son contingentes dentro de lavidahumana, sin mermade lapersona. Me explico. Si lue-
go de haber concluido este estudio yo hubiera destruido las Unicas cuartillas manuscri-
tas que contenian las ideas, nada de mi ser y que me distingue como sujeto humano se
habria perdido o dafiado de manera permanente o transitoria. Incluso podria reexpresar-
las con mayor 0 menor exactitud. A diferencia de ello, no se puede borrar de nuestras
existencias la pérdida temporal de nuestra libertad, por ejemplo. Y es que laautoriao
invencién no son consustanciales anuestro ser, sino hijas o aprovechamiento de nuestras
cualidades. Las creaciones no son derechos de la persona, aunque si lo seala potenciao
aptitud creadora. L os autores e inventores son |os que efectivamente crean. Tienen dere-
chos que no tienen los demas, porque aprovechan susfacultades, pero son derechosde sus
personalidades, no de la persona. He ahi la diferencia.

Por otra parte, es dificil acercar estos derechos de la persona a ciertas notas legales
propias delacreacién. No se concibe como lamés privativallibertad, o vida, o imagen, o
nombre, o cuerpo u honor pueden compartirse como si puede serlo una obra creativa,
resultado de un esfuerzo colectivo. Y si las cualidades del articulo 5 del C.C. son exclu-
sivas einmanentes al ser humano, no se entiende que puedan pertenecer a personas juri-
dicas, como lo podria una creacion artistica o industrial. -

Cabe preguntarse también sobre qué recae la proteccion juridica en sede de perso-
nas. A este respecto, quiero agui traer acolacion las palabras del Dr. Fernandez Sessare-
go, autor del proyecto de este Titulo del Cédigo Civil. Copio ad pedem literae: «Los
derechos de la personalidad tienen |la caracteristica fun-damental de que el objeto de
proteccion juridica se encuentra situado en la persona misma, es decir, en el sujeto del
derecho. Que €l abjeto de aquellos derechos se halle en el ambito del sujeto del derecho
no significa, por cierto, que pueda existir una confusion entre el sujeto y el objeto. El
sujeto del de-recho, en este caso, es €l ser delapersona, 1o que el hombre pretende ser en
cuanto hombre. El objeto de proteccion juridicalo constituye aquello que, sirve ala
persona para realizarse dentro del contexto social al cual pertene-ce. Y lo quesirveala
persona, delo que ellase vale, en lo que ella se apoya pararealizarse, esta constituido 6
representado por realidades tales como su propio cargo -en cuanto inseparable unidad
psicofisica- y su pasado, su historia, su honray reputacion, aquello que le permite proyec-
tarse al futuro. Los ‘derechos de la personalidad’ aseguran a la persona, en su vida
comuni-taria, el que los demés seres humanos respeten los instrumentos de apoyo de su
ser (...). El objeto de proteccion juridica, del cua es sujeto el ser mismo delapersona, se
encuentra, en consecuencia, en €l ambito del sujeto y no en el mundo exterior, en el que
se alojan las cosas, aunque de éstas también se valga el hombre pararealizarse».
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De aceptarse latesis expuesta, no seria coherente laincardinacion de laautoriay la
invencion en laestructuradelos derechos de lapersona. En efecto, mientras quelatutela
delavida, cuerpo, honra, etc. serealizaen, por, y paralapersonasin nadaajeno aella, la
proteccion al derecho del creador se concede en funcién y relacién de una obray una
creacion externas al su-jeto, que tienen realidad independiente. Dicho de otra manera:
mientras que en el derecho intelectual se protege el vinculo queligaal autor con su crea-
ciény obra, en los personales no hay vinculo alguno que proteger.

Podrainvocarse, en este lugar, un texto legal que parece emparentar |os derechos de
creacion con los esenciales de lapersona. El articulo 21 del Decreto Legislativo 822y el
11 delaDecision 351 dela Comunidad Andinadisponen que los atributos de orden moral
del autor son inalienables, inembargables, irrenunciables e imprescriptibles. A suvez el
articulo5del C.C. habladeirrenun-ciabilidad. Pero creo que seriaefectistaencontrar en
estos enun-ciados unaidentidad de fondo. Losarticulos 21 y 11 citados han de ser enten-
didos bien, porque alo que serefieren esalarelacion con una cierta creacién identifica-
bley externa al sujeto. Relacion que es llamada de paternidad y de la que se derivan
derechos a oponerse aladeformaci én, mutilacion o modifi-cacion delaobra. Lacreacién
puraen cuanto tal, como actividad intel ectual, yasucedid y estaen el pretéritoy, por tanto,
esintocable. Lo que se podria deformar, mutilar o modificar es la obra como realidad
objetivay fenoménica, resultado de la creacion.

Todo conduce, ami juicio, a considerar los derechos intelectuales (y los industria-
les conexos) como propios de una concreta personalidad y derivados del gjercicio delas
facultades de la persona, pero sin ser inmanentes alas personas en general en su califica-
¢ion humana, fisicay juridica.

4. EL ARTICULOB884C.C.-LOSBIENESMATERIALES.

Sobre la base de todo 10 ya examinado, el tema siguiente a determinar consiste en
saber si podemos, en rigor de conceptos, hablar de «propiedad» intelectual (incluyendo
en ellalaindustrial) como derecho real.

Dispone el numeral 884 del Codigo que las propiedadesincorporales serigen por su
legislacion especial. Laregla suscita diversas preguntas que conviene resolver. Primero
hay que saber qué eslo que el articulo dice; después saber a qué propiedades incorpora-
les se refiere; por fin, saber si alude a las creaciones del intelecto.

La primera observacion que salta alavista es que €l precepto esta mal redactado e
induce a confusion. En efecto, al mencionar propiedadesincorporales, ¢haquerido acaso
decir que solo las corporal es son reguladas en el Codigo?. Evidentemente no. A tenor del
articulo 923 lapropiedad es un poder juridico sobre un objeto que se atribuye a un sujeto
0 conjunto de sujetos. Como tal poder juridico la propiedad no es sino una categoria, una
institucion juridicaqueregulalos poderesy cargas para€l titular. Ortodoxamente hablan-
do, carece de sentido hablar de propiedad incorporal. Es unaredundancia, porque lapro-
piedad como poder juridico siempre seraincorporal. Lo que el articulo ha querido decir,
y de aqui la €lipsis, es que la propiedad sobre bienes incorporales se disciplinaen legis-
lacion especial.
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¢Todos los hienesincorporales?. No parece que tal deba ser |a acertada conclusion.
Unabreve ojeada pronto revelaquelosarticulos 885y 886 consideran directamentey sin
remision aregimenes legales independientes, ciertos bienesy derechos que carecen de
corporeidad o materialidad fisica.

Asi, v.g.: derechos sobreinmueblesinscritos, rentas 0 pensiones, acciones o partici-
paciones. Es indudable, pues, que el numeral 884 serefiere a otros bienes distintos.

En general, me parece dificil admitir la existenciade bienesinmateriales puros, con
valor econdmico propio y sobre |los cuales, directamente, pueda ejercitarse un poder de
apropiacion; y que, al tiempo, no sean corpora mente controlables o sujetables, ni sensi-
bles.

Asi, pues, en el campo de nuestro estudio interesa que nos preguntemos si € articu-
lo 884 se refiere alas creaciones intel ectual es, considerandol as |egal mente como bienes
inmateriales.

Estimo quelarespuestahade ser afirmativa. A tal fin me parece (til comenzar por la
necesaria distincién entre cosay bien. Laprimeraestodo lo que impersona mente existe
0 es, en cuanto tal e independiente de su utilidad, funcién, atribucién de pertenenciay
apropiabilidad. Por «bien», en cambio, entendemos |a cosa vista desde |a perspectiva de
su apropiabilidad y, por tanto, elemento de riqueza personalizada.

Procede distinguir entre el concepto juridico general de bien, que se acaba de apun-
tar, y su significado econdmico. Segun este Ultimo, bien es sinénimo de riqueza, prescin-
diendo de su fuenteu origen y de su titular. Obviamente, dentro detan ancho valor seman-
tico todo lo que satisface o puede satisfacer nuestras necesidades merece la calificacion
de bien porque es (til o bueno.

Las obras creativas son un producto de lainteligenciay del trabajo, a veces colec-
tivos. Entre ellas y sus creadores existe un nexo o vinculo especial que no se da con los
demas bienes, de cuya nuda propiedad pueden sus titulares desprenderse sin particular
restriccion. No setratasimplemente de que lacreacion carezca de corporeidad o materia-
lidad, sino que tiene un creador que se prolonga o extiende como una sombra perpetua
sobre la creacion y la obra, independientemente de que caigan en el dominio publico y
se extinga el derecho econémico. La paternidad esimperecible. Lo que €l derecho tutela
en estaramadel Derecho no essdlo el resultado, sino el vinculo queleune con el creador.
El valor, por tanto, no radica solamente en el hecho, sino en haberlo hecho. No ocurre eso
con los otros bienes carentes de «realidad» material como serian las concesiones, o los
derechos sobre inmuebles, o |as participaciones en empresas. Ellos tienen un valor eco-
nomico definido y una utilidad propios, prescindiendo de su duefio; tienen su lugar y su
tiempo, su valor y su medida por si mismos, sin que importe su titular.

Pero incluso desde otro punto de vista, lainmaterialidad es discutible porque toda
creacion conduce a un resultado que ha de plasmarse necesariamente en un soporte ma-
terial que la haga conocerse. No hay ideani creacién industrial, literaria o artistica que
pueda ser objeto de proteccion juridica (y protegiéndolaella, a su titular), como no sea
por medio de algo que la contengay exprese.
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Asi, pues, segun se mire, hay unavertiente netamente material que es aquello fisico
y tangible en laque se expresalacreacién o que lacontiene, y otra, creacién propiamen-
te dicha, que esintangible, espiritual, ubicua e intemporal, inapreciable.

A poco que se medite, aunque la tesis de los bienes inmateriales tiene mucho de
atractiva, resulta dificil compartirla plenamente, al menos con el significado usual de
«bien». La creacién no puede incardinarse entre |os bienes de la persona porgue, como
hemos visto, no «esta» en la persona. Pero, tampoco puede ser calificada como bien al
estilo de losincorporal es citados en los articulos 885 y 886, porque la creacion sobre la
que hay paternidad no es apropiable y carece de valor propio. Su valor reside en el con-
junto de intereses del creador sobre la creacién.

5. LOSARTICULOS886.6 Y 2093 DEL CODIGO CIVIL.

5.1. ¢Podemos atribuir a derecho del titular de la creacion el rango de verdadero
derecho de propiedad?

Lo primero que debe ponerse de manifiesto es la Util distincion entre propiedad-
dominio real, y propiedad como atribucién de titularidad, o sea, pertenencia. Aqui, se
entiende, nos interesa estudiar la primera. Es decir, la propiedad como derecho real.

El Cadigo calificala propiedad como poder para usar, disfrutar, disponer y reivin-
dicar un bien. Examinemos el enunciado.

Con respecto ala categoria de bien, no parece ser posible, yalo hemos visto, adju-
dicéarselo con perfecta plenitud alas creaciones del intelecto. Ellas son, por cierto, objeto
de derecho. Todo hien puede ser objeto de derecho, pero no todo objeto de derecho lo es
de derecho real como bien apropiable y transferible. Hay que recordar, ademas, que la
creacion es fisicamente inapropiabl e sobre la que no se puede gjercer dominio ni despo-
jo; y latenencia de la cosa que objetivamente recoge | o intel ectivamente creado en nada
repercute sobre el total y genuino derecho de autoria o invencion.

Desde el punto de vista del contenido del derecho, las facultades del propietario
consisten en poder usar, disfrutar, reivindicar y disponer. Es conveniente verlas por sepa-
rado.

Usar equivaleaservirse de unacosaen el sentido dedirectay no mediata utilizacion
y aplicacion de ella. Esta facultad, dependiendo del bien, pero en casi todos, se entronca
con lade consumir o gastar. Correctamente considerada, no creo que quepahablar de esta
facultad de usar en sede intelectual. Las creaciones por si mismas no se usan. A |o sumo,
se aprovecha (sobre todo en el areaindustrial) su resultado.

El poder de disfrutar es también nota caracteristica de la propiedad. Disfrutar es, en
laterminologiadel articulo 890 del C.C., obtener de un bien provechos que son renova-
bles. ¢Puede una creacién producir provechos renovables?. La respuesta no es facil ni
general. Desde luego, frutos naturales no seran. Frutos industriales tampoco si, segiin
asevera el articulo 891, los produce el bien por laintervencién humana; por un produc-
tor que los obtiene (¢extrae?) del bien. Lo que significa una actividad directa de explo-
tacion sobre el bien querinde losfrutos sin alterarlo. El fruto civil derivade unarelacion
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juridica, 0 seade un vinculo entre dos sujetos, por la cual uno debe a otro cierta presta-
cion a cambio de latenencia o uso de un bien.

A mi juicio, en materia de creacion, mas que de frutos debemos hablar de posibles
rendimientos dependientes (de ordinario) delavoluntad del creador, término que, a tiem-
po dereferir laposibilidad de obtener un ingreso econémico no equivale al defrutos, que
tiene otras connotaciones.

El poder de disposicion es también consustancial ala propiedad. Disposicion que
implicafacultad de engjenacion o renuncia sobre un bien que integrael patrimonio y del
cual su titular se desprende y transmite voluntariamente. En materia de «propiedad»
intelectual eindustrial existe un doble criterio; mientras que la paternidad y sus derechos
anejos son indisponibles, |os [lamados derechos patrimoniales o rendimientos si pueden
cederse. Por g emplo, puede cederse o licenciarselapatente paraexplotar uninvento, mas
no lainvencion misma, cuya paternidad mental esinalienable. De esta situacion se ha
derivado, ami juicio, un error legislativo: en lugar de concebir la figura de la creacion
como una categoriajuridica unitariacon un haz de poderesy atribuciones especiales con
un comun denominador, se ha preferido desmembrarla. Ruptura que se evidenciaal atri-
buir alas creaciones unaincompletaregulacion, singular, separaday distintadelatocante
asus rendimientos, alos que el articulo 886.6° adjudica la condicion de bienes muebles
auténomos.

Lo cierto esque, segn €l ordenamiento positivo, pareceriaque yano cabe hablar de,
por ejemplo, los derechos de un inventor, sino de propiedades distintas sobre distintos
bienes. Una de ellas —no propiedad de derecho real en mi opinién, aunque si pertenencia
juridica—respecto alacreacion, como idea concebiday expresada. Segiin € Cadigo (ar-
ticulo 2093) esta paternidad intelectual es un bien susceptible de dominio real (aunque
no entiendo cémo podria haber sobre ella posesion ni como, si es auténtica propiedad,
tiene impedida su mas esencial facultad, como eslade disponer). Otrapropiedad distinta
seriala de los derechos patrimoniales, alos que €l 886.6° adjudicala condicion de bie-
nes muebles, como si fueran auténomos e independientes de la creacion que les presta
subsistencia, causay razon.

La mismaduplicidad de propiedades la habia implicitamente en el articulo 129 de
la Constitucion de 1979, que no por ser norma constitucional debia aceptarse sin reser-
vas. Laregla estaba situada en el Capitulo |11, dedicado ala propiedad, y a su vez este
Capitulo en el Titulo |11, del régimen econdémico nacional. Con lo dicho sobre la ubica-
cion, bien se comprende que los derechos a que el precepto aludia tenian que ser de pro-
piedad y precisamente en el sentido de valor econémico de la misma.

5.2. Fuerayadelapreguntaquearribanoshabiamosformulado, interesaver con algiin
detalle estaconsideracién de propiedad mobiliariareal delosqueel Cadigo [lamaderechos
patrimonialesdel creador. A mi modesto entender, aparte de lainjustificadadesvinculacion
de estos rendimientos respecto de la creacion madre, el legislador civil haincurrido en lo
gue los oftalmdlogos |laman diplopia, defecto éptico consistente en doble vision. Doble
vision porque pareceria que indirectamente se pretende constituir derechos reales sobre
derechos creditorios. Asi es, laexplotacion econdmicade unacreacion delainteligenciase
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traduce en derechos creditorios. Derechosde crédito enlosquee acreedor origina esd titular
delacreaciony e deudor esquien debe pagarle por explotar lacreacién olaobra. Creo, pues,
que €l legislador innecesariamente ha considerado como tutelable en sede de derecho real
mobiliario o que ya esta tutelado como derecho de crédito.

Salvando las diferencias, latesis del legislador de los derechos real es sobre rendi-
mientos econdmicos de obras intelectuales conduciria a sostener, en paralelo, que el
derecho de cobrar por un arrendamiento (explotacion de un bien) constituye igualmente
un derecho real.

A mi juicio, los derechos econémicos de los creadores y titulares derivados son de
naturaleza obligacional y no real. El codificador, digo, ha pecado de doble vision al re-
putar como bien de derecho real un derecho obligacional (subordinado al especial dere-
chodelacreacion). O, si seprefiere, por constituir relaciones reales sobre relaciones cre-
ditorias derivadas de aprovechar unaideay su expresion. Carece de sentido calificar de
bien mueble en el articulo 886.6° y de derecho real en el articulo 2093, el derecho-deber
de cobro del acreedor y €l de pago del deudor, o sealarelacion juridicaentre ambas partes
para aprovechar una creacion del ingenio. En sedeintelectual, el eventual derecho patri-
monial equivale en lapréacticaaderecho auna prestacion, aun crédito. Y estaprestacion,
como deber juridico que se cumple de variados modos, no puede en si ser considerada
como bien mueble. Ni es posible gjercitar sobre ella derechos reales.

El rendimiento econémico de una creacién puede ser, sin duda, objeto de derecho,
como también lo es un servicio del que soy deudor. Ni yo ni el servicio que adeudo so-
mos bienes de derecho real; tampoco 1o son la creacion y su rendimiento. No mas, pero
tampoco menos. El rendimiento econdmico es objeto subsidiario de derecho porque deriva
de unacreacion y su exigibilidad tiene origen en un particular negocio juridico derela-
cion creditoriay no real.

No es concebible, en suma, hablar de derechos real es sobre obras intel ectuales, cua
reza el articulo 2093 del reciente Codigo. A menos que exclusivamente se refiera, y no
parece, a derecho sobre el bien fisico que contiene la obra resultado de la creacién. Po-
dré apropiarme de una pintura o unaescultura, pero no veo como apropiarme de la pater-
nidad. Cuando en sede creativa hablamos de propiedad, no cabe pensar en derecho real,
como no sea sobre el objeto material que recoge laexpresion delaideaconcebiday crea-
da. Los derechos reales no obligan a cooperacion alguna de terceros; precisamente, son
derechos de exclusion de tales terceros, de no injerenciaen €l bieny en su goce. Por €l
contrario, los derechos econémicos que el Cadigo y las leyes bajo estudio denominan
patrimonial es suponen, precisamente, una concreta obligacion de pago a cargo de un
tercero que explota la creacién; un deber o prestacién alos que no cabe imputar condi-
cion de bien de derecho real.

6. AMODODECONCLUSION

Sehaintentado, alolargo de este trabajo, of recer unarapidavision panoramicade
ladogmaticalegal de lacondiciones como Propiedad Intelectual y Propiedad Industrial,
desde diversos puntos de vista del Cédigo Civil.
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Aparte de que la doctrina que he preferido no citar para no pecar de denso en un
estudio de humildes pretensiones discurre por cauces nada pacificos, el tratamiento legal
conjunto dista mucho de ser completo y coherente. Creo que esta es la primeray mas
[lamativa conclusion que se le revela a analista.

Todo lo demas viene por afiadidura. En particular, la dificultad de construir una
disciplina unitaria a partir de lasreglas civilistas del Cadigo Civil. Al que esto escribe
le pareceimposible compatibilizar |os derechos de | os creadores y de sus cesionarios con
el género de |os auténticos derechos de |a persona.

Otro tanto puede decirse de laforzaday antinatural adscripcion de los derechos del
creador alacategoria de los derechos real es puros, desmembrando lafigura del derecho
sobre la creacion en diversas especies de «bienes» independientes.

En suma, los derechos intel ectual es (considerando aqui los industriales) no son ati-
nentes al concepto juridico de persona, ni pueden pertenecer alaclasicay actual institu-
cion real de la propiedad. Estamos ante derechos subjetivos especiales, con caracteristi-
cas propias einconfundibles. No los podemos sujetar alas reglas matrices que gobiernan
otras instituciones o figuras juridicas. Aungue compartan con €llas algunas caracteristi-
cas, 0 tengan cierta anal ogia.

Analogia es semejanza, pero no pertenencia ni identidad.
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