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. PLANTEAMIENTO

El articulo 3 de la vigente Ley de Propiedad Intelectual, en lo que nos interesa,
dice: “Los derechos de autor son independientes y compatibles con: 1. La propiedad y
otros derechos que tengan por objeto la cosa material a la que estd incorporada la creacién
intelectual”.

Dos propiedades, pues: la ordinaria, que tiene por objeto la cosa material a que esta
incorporada la creacion, ya sea tnica la dicha cosa, ya uno de los multiples ejemplares
existentes; la intelectual, sobre la creacién intelectual. Propiedades diversas y compati-
bles que tienen dos objetos distintos: material, la ordinaria; inmaterial, la intelectual.

Al hilo de dicho articulo y, sobre todo, de la propiedad ordinaria a que hace referen-
cia, los autores suelen traer a colacién lo dicho, en los articulos 353 y 375 y siguientes de
nuestro Cédigo civil, respecto del llamado derecho de accesién y, mds concretamente
aun, del derecho de accesion respecto de los bienes muebles, articulos en los que se
contienen afirmaciones no siempre congruentes y poco o nada coincidentes —al menos
prima facie— con lo establecido en el referido articulo 3 LPI.

Viendo someramente dichos articulos de la mano de ManrEesA!, resulta lo siguiente:

Articulo 353: La propiedad de los bienes da derecho por accesion a todo lo que
aquellos producen, o se les une o incorpora, natural o artificialmente.

1. MaNresA Y Navarro, Comentarios al Cédigo civil espaiiol, Tomo III, Madrid, Imprenta de la
Revista de Legislacién, 1893, p. 134 y siguientes.
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Glosandolo, dice MaNrEsa% “El Cédigo civil, después de tratar de la propiedad en
general,.. trata inmediatamente, en capitulo aparte, del derecho de accesion, empezando
por determinar (articulo 353) su puesto en el desenvolvimiento de la relacién juridica de
propiedad, para exponer luego las diferentes clases de accesion, relativa la primera a los
productos de los bienes, la segunda respecto a los inmuebles, y la dltima referente a los
muebles...

Sabido es que, en este punto, el Cédigo, inspirdndose en el de Napoledn en parte
(articulo 546), sigue la teoria corriente en los cdigos modernos, muy aceptada ademads
entre los tratadistas, y por la que la accesidn es... una extensién o consecuencia del
dominio... Pero esta teoria explicativa de la accesién no es la tnica, ni ciertamente es
la que aconsejan los precedentes del derecho patrio y los antecedentes del derecho
romano. Segun el derecho romano, la accesién es un modo originario de adquirir la
propiedad...

Analizando ya el articulo 353 vese, desde luego, que comprende las dos clases de
accesion que es corriente admitir con mds o menos justificacién: la llamada discreta o
percepcidn de frutos y productos, la continua o incorporacién o unién —especificacién
al margen —”.

De ambas categorias tratan los articulos 375 y siguientes del Cédigo, enclavados en
la Seccidn que se ocupa Del derecho de accesion respecto a los bienes muebles (Seccidon
que dedica los articulos 375 a 380 a la unién —también llamada, en ocasiones, adjun-
cién, conjuncién o incorporacién—, los 381 y 382 a la mezcla o conmistién —con-
fusioén, si de liquidos se trata— y el 383 a la especificacién). Rezan asi los que no
interesan:

Articulo 375: Cuando dos o mas cosas muebles, pertenecientes a distintos duerios,
se unen de tal manera que vienen a formar una sola sin que intervenga mala fe, el
propietario de la principal adquiere la accesoria, indemnizando su valor al ante-
rior duerfio.

Articulo 376: Se reputa principal, entre dos cosas incorporadas, aquella a que se
ha unido otra por adorno, o para su uso o perfeccion.

Articulo 377: Si no puede determinarse por la regla del articulo anterior cual de
las dos cosas incorporadas es la principal, se reputard tal el objeto de mds valor,
y entre dos objetos de igual valor, el de mayor volumen.

En la pintura y escultura, en los escritos, impresos, grabados y litografias, se con-

siderard accesoria la tabla, el metal, la piedra, el lienzo, el papel o el pergamino.

Articulo 378: Cuando las cosas unidas puedan separarse sin detrimento, los duefios
respectivos pueden exigir la separacion.

2. MANRESA Y NAaVARrrO, Op. cit., pp. 134 y 138.
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Sin embargo, cuando la cosa unida para el uso, embellecimiento o perfeccion de
otra es mucho mds preciosa que la cosa principal, el dueiio de aquella puede exigir
su separacion, aunque sufra algiin detrimento la otra a que se incorporo.

Articulo 379: Cuando el dueiio de la cosa accesoria ha hecho su incorporacion de
mala fe, pierde la cosa incorporada y tiene la obligacion de indemnizar al propi-
etario de la principal los perjuicios que haya sufrido.

Si el que ha procedido de mala fe es el duerio de la cosa principal, el que lo sea de
la accesoria tendrd derecho a optar entre que aquél le pague su valor o que la cosa
de su pertenencia se separe, aunque para ello haya que destruir la principal; y en
ambos casos, ademds, habrd lugar a la indemnizacion de daiios y perjuicios.

Si cualquiera de los duerios ha hecho la incorporacion a vista, ciencia y paciencia
y sin oposicion del otro, se determinardn los derechos respectivos en la forma
dispuesta para el caso de haber obrado de buena fe.

Articulo 380: Siempre que el dueiio de la materia empleada sin su consentimiento
tenga derecho a indemnizacion, puede exigir que ésta consista en la entrega de
una cosa igual en especie y valor, y en todas sus circunstancias, a la empleada, o
bien en el precio de ella, segiin tasacion pericial.

Articulo 383: El que de buena fe empleo materia ajena en todo o en parte para
formar una obra de nueva especie, hard suya la obra, indemnizando el valor de la
materia al duefio de ésta.

Si ésta es mds preciosa que la obra en que se empleé o superior en valor, el duefio
de ella podrd, a su eleccion, quedarse con la nueva especie, previa indemnizacion
del valor de la obra, o pedir indemnizacion de la materia.

Si en la formacion de la nueva especie intervino mala fe, el dueiio de la materia
tiene el derecho de quedarse con la obra sin pagar nada al autor, o de exigir de
éste que le indemnice el valor de la materia y los perjuicios que se le hayan seguido.

Glosando dichos articulos, hace MANREsa las afirmaciones siguientes®: “Se reputa al
pronto como principal, entre dos cosas que se unen —y con el articulo 376 Cc en la
mano—, la més sustantiva, si asi puede decirse, la que, en rigor, recibe la otra, la que,
considerado el nuevo objeto que de la adjuncién resulta, se reputa como el todo, siendo la
otra una parte que viene por afiadidura, o a adornarlo, o a facilitar su uso o a perfeccionarlo...

El articulo 377 determina las excepciones de dicha regla. Son éstas de dos clases:
las primeras nacen de la imposibilidad misma de aplicar laregla general... (art. 377.1). Las
segundas nacen del distinto aprecio social de las cosas incorporadas, que, si por su
naturaleza y al tenor literal del articulo 376, serian principales y accesorias respectiva-
mente, en el comercio de las relaciones humanas se reputan precisamente al contrario
(art. 377.11)".

3. MANRESA Y NavaRrro, Op. cit., pp. 236,237 y 240.
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Esta dltima afirmacién de Manresa, que reitera mas adelante* es poco clara, y no
tiene en cuenta, para nada, la posible presencia de obras del espiritu en las cosas result-
antes de la union.

Empiezan, asi, los problemas de entendimiento de los articulos relativos a la unién
y a la especificacion en el Cédigo civil en relacién con las dichas obras, problemas de
muy diversa indole, entre los que cabe destacar los siguientes:

No hay referencia alguna a la distincién entre la propiedad intelectual sobre el
arquetipo y la ordinaria sobre el prototipo o cada uno de los ejemplares en que la obra del
espiritu se plasme.

A pesar del 377.11 y de conformidad con el 378, cabe pedir la separacion de las cosas
unidas cuando ésta sea posible y aunque ello determine la desaparicién de la cosa result-
ante de la unién, que bien puede ser una obra de arte, cabiendo también la separacién
cuando la cosa accesoria sea mucho més preciosa que la cosa principal, lo cual no deja de
Ser curioso, pues, si una cosa es mas valiosa que otra, pareceria principal respecto de esa
otra, que no accesoria.

La separacion por otra parte y en este ultimo supuesto, procederia aunque la cosa
principal sufra algiin detrimento. Téngase en cuenta, ademas, que se habla de cosa “més
preciosa” y no de cosa “mds valiosa”, distingo que se contiene en el articulo 383 —
materia “mas preciosa que la obra en que se empled o superior en valor”— y que no es
facil de explicar, sabido que, etimoldgicamente, precioso tiene que ver con precio y que
una de las acepciones del adjetivo es, precisamente, “de mucho valor o de elevado
coste”, si bien la primera es “excelente, exquisito, primoroso y digno de estimacién y
aprecio”. El propio Manresa contempla criticamente el 378.II diciendo®: “Ya no es tan
claro razonar la segunda parte del articulo 378. La excepcién que en él se establece y
que viene a ser derogatoria de las disposiciones de los articulos 375 a 377, no encuen-
tra, dentro de los principios generales de la accesion, una justificacién clara y termi-
nante”.

Muy rotunda parece, por otra parte y en todo caso, la posibilidad —contemplada
en el articulo 379— de destruir la cosa principal, destruccién que puede llevar apare-
jada —en el caso de esculturas o pinturas— la destruccién de obras de arte.

Los supuestos de escultura tanto parecen estar contemplados en el articulo 377.11
—en sede de adjuncién— como en el articulo 383 —en sede de especificacion—; ello
sabido y si las reglas son iguales, parece que hay reiteracion; si son distintas, se corre el
riesgo de antinomia.

4. MANRESA Y NAVARRO, Op. cit., p. 240: “Viene a resolver —el 377.11-, asentando por adelantado, el
criterio de mayor valor de aprecio social de las cosas incorporadas, los casos de adjuncién por
pintura, escultura, escritura, impreso, grabado y litografiado, supeditando la cosa que, natural-
mente y al tenor del articulo 376, seria principal a la accesoria; en su virtud, la tabla, el metal, la
piedra, el lienzo, el papel o el pergamino son accesorios...”.

5. MANRESA Y NAVARRO, Op. cit., p. 243.
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Hablando de especificacion, en fin y criticamente, dice —una vez mas— Manresa’:
“El Cédigo civil, en el articulo 383, no sigue, en su texto expreso, la solucién del
Derecho justinianeo ni de las Partidas en todos sus detalles...

El Cédigo civil combina las dos soluciones de Sabinianos y Proculeyanos, pero
interpretando con ellas el principio de que lo accesorio cede a lo principal. En cambio no
alude a los distingos a que aludia Justiniano y que aceptan las Partidas. En su virtud, ...
no cabe, en su aplicacién —Ila del 383—, la cuestién, en cierto modo previa, de saber si
es o no posible que las cosas sobre que se ejercié el trabajo del artifice, puedan o no
volver (tornar, que decia el Rey Sabio) a su primer estado”.

Los problemas de entendimiento de los articulos 375 y siguientes del Codigo civil
y la disconformidad, mayor o menor, de los mismos con sus precedentes histdricos acon-
sejan estudiar estos, teniendo siempre presentes las obras del espiritu que pudieran estar
involucradas y su necesaria proteccion.

I. LA CUESTION EN EL DERECHO ROMANO

Entendiendo que en él estdn las claves de la cuestion, tal y como se presenta hoy,
quiero fijar la atencién detenidamente en el tratamiento asignado a la misma desde
Augusto hasta Justiniano, advirtiendo que no citaré —por regla general— las fuentes
directamente, sino las citas e interpretacién que, de las mismas, hacen romanistas sefieros,
ya espaifioles, ya italianos.

Las consideraciones generales al respecto pueden empezar estableciendo las posi-
bles relaciones existentes entre accesion y ocupacion, por un lado, y las diferencias que
se pueden establecer entre la accesion que pudiera resultar de la unioén y la mera con-
Jjuncion de cosas muebles, por otro.

Respecto de lo primero, dice Garcia GARRIDO: “Accesio no aparece en las fuentes con
un significado técnico y se usa en diversos sentidos... Juliano —39 dig. D. 12.6.33—
afirma: cuando el propietario ocupa lo que otro ha puesto en su solar, con lo que
considera la accesién como una ocupacion’™.

Respecto de lo segundo, SciaLoia predica lo siguiente: “No todos los casos de unién
de cosas muebles son casos de accesion, pues puede darse que la unién se produzca de
manera que permita siempre la separacidn ulterior. Asi, por ejemplo, la unién de una

ManRrESA Y NAVARRO, Op. cit., pp. 257 y 258

7. Manuel Jestis GArcia GARRIDO, Derecho privado romano. Casos. Acciones. Instituciones. Madrid,
Ediciones Académicas, 2003, p. 266, nota 116. Por cuanto me resulta, también se ha hablado de
ocupacién —en relacién con casos reconducibles hoy a la especificacion— entre los Proculey-
anos, sabido que Juliano militaba en los Sabinianos. Recuérdese, al respecto, que Manresa —Op.
cit., p. 134— sefiala, refiriéndose a la accesion en nuestro propio Cdédigo civil, que ésta, para
unos, es una extensién o consecuencia del dominio, en tanto que, para otros, es un modo
originario de adquirir la propiedad, remitiendo atinadamente —por lo que acabamos de ver— al
Derecho romano en relacién con esta dltima teoria.
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rueda a un carro no constituye accesion, sino simple conjuncién, dado que la rueda
siempre es reconocible y siempre puede ser separada del carro™®.

Sobre bases similares a las establecidas por SciaLoJA y con similar autoridad —que
es mucha—, se mueve Iglesias, diciendo’: “Hay accesién cuando una cosa se adhiere a
otra... para integrarse ambas en un solo cuerpo. El duefio de la cosa principal —la que
define la esencia y la funcién del todo...- se hace duefio de la cosa accesoria, es decir, de
la que cede o accede —cedit o accedit—.

La unién que puede deshacerse, reavivando, en la cosa accesoria, su originaria
individualidad —su pristina causa— determina una adquisicién resoluble...

La unién orgénica, sélida y duradera, lleva aparejada —en cambio e indemniza-
ciones al margen— una adquisicién irrevocable”.

Ello sabido, veremos a continuacién —con la ayuda de los autores!®— los distintos
casos de unién o adjuncién considerados por los juristas romanos:

- Ferruminatio: Soldadura, a decir de SciaLoiA, de un objeto a otro, empleando el
mismo material que el propio de los objetos soldados, desencadenando una
unién que no puede deshacerse. Iglesias matiza diciendo que la “feruminatio” es
la unién inmediata de dos objetos del mismo metal, ya sea mediante la arcilla
(soldadura de hierro con hierro), ya mediante la saterna (soldadura de oro con
oro), ya mediante la calamina (soldadura de los materiales comprendidos en la
denominacién general de aes).

- Plumbatura, adplumbatio: Unién de objetos, metilicos o no, empleando materi-
al distinto de los mismos —plomo o, incluso, estafio—, unién que puede deshac-
erse, mera conjuncion. Quizds pudiera incluirse aqui el supuesto concreto, citado
por SciaLoia, de gemma inclusa auro alieno vel sigillum.

- Textura: Hilos incorporados a una tela.

- Tinctura: Tinte incorporado a un pafio.

- Scriptura: Letras o nlimeros puestos sobre papiro o pergamino.
- Pictura: Dibujos hechos sobre tabla —o lienzo—.

Suponiendo que las cosas unidas no fuesen del mismo duefio y la unién fuese
intima y no susceptible de ser deshecha sin perjuicio de una de las cosas unidas o de
ambas, se planteaba el problema de la accesién de una —la secundaria— a otra —Ila
juzgada principal—, no habiendo consenso —entre sabinianos y proculeyanos, como
veremos— acerca de cual fuese la una y la otra y ni tan siquiera, en algunos casos, sobre

8. Vittorio SciaLoiA, Teoria della proprietd nel Diritto romano —revisada por Bonfante-, Roma,
1928, volumen 1, p. 75 y siguientes. La cita corresponde a la p. 75 y la traduccién es mia.

9. Juan IGLEsIAS, Derecho romano —con la colaboracién de Iglesias-Redondo-, Editorial Ariel,
Barcelona, 1999, p. 168.

10. Juan IGLESIAS, Derecho romano, cit., p. 169 ss.; Manuel Jests GArciA GARRIDO, Derecho privado
romano, cit., p. 207; Vittorio SciaLoia, Teoria della proprietd, cit., p. 75 ss.
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cuando se estaba en presencia de unién, de adjuncién conducente a la accesién, y cuan-
do en presencia de una simple conjuncién, rescindible, de dos o més cosas.

En el elenco antes referido y como puede verse, no se hace referencia a la escultura,
sin duda porque, en la misma y para el sentir de la época, no se unen dos cosas sino que,
mediante el trabajo del artista, una escultura surge de una piedra, de un barro, de una
madera o de un metal que se esculpe o se moldea, reduciendo su tamafio si menester fuese
y dando lugar a una obra nueva.

Los casos que acabo de citar, junto con otros similares hasta cierto punto, cual la
nave hecha con madera ajena, o el vestido confeccionado con lana que no es propia
suelen agruparse bajo el comtin denominador de la especificacién (nombre con el que, a
decir de Iglesias'!, se designa la transformacion de una materia prima —materia, materia
et substantia— en una cosa nueva —novam speciem facere-), categoria —Ila de la espe-
cificacibn— que, con todo, no es genuinamente romana, en opinién comtn de los ro-
manistas'?, lo cual no impide que, respecto de los supuestos encuadrados en la misma
—al margen de que sean encuadrables también o hayan sido encuadrados dentro de los
propios de la adjuncién— se plantee la cuestion de saber si la obra resultante pertenece
a quien la llevo a cabo o al duefio de la materia prima utilizada para tal hacer.

Y bien, en casos de unién, de adjuncioén, de especificacién ;de quien es la cosa? La
respuesta, en Roma, no es uniforme, debatiéndose el campo —desde un punto de vista
excesivamente filoséfico, a decir de SciaLoja>— dos teorfas dispares, una propugnada
por los sabinianos —entre los cuales se contaban SABINO, CasI0, JuLiANO, ULPIANO y MINI-
cl0— y otra por los proculeyanos —a los que pertenecian, entre otros, LABEON, PomPONIO,
PauLo y CaLisTrRATO—'*, estando de acuerdo unos y otros en que la especificacién no cabia
respecto de una res furtiva®.

11. Juan IGLEsIAS, Derecho romano, cit., p. 172.

12. Juan IGLESIAS, Derecho Romano, cit., p. 172, nota 127, dice que el nombre especificacion es
“debido a los juristas medievales”. Vittorio SciaLoia, Teoria, cit. p. 86: “La palabra specificatio,
aun siendo muy antigua, dado que ya se encuentra incluida en el Brachylogus Iuris civilis, no es
romana. Alfredo CALONGE —”Exégesis en materia de especificacién”, en Studi in onore di G.
Grosso, volumen II, Turin, 1968, p. 195 ss.- dice en la nota 2 de la p. 196: “Specificatio es término
que no aparece en las fuentes romana, ya que, probablemente, se trata de un barbarismo cuyo
origen parece datar del Brachylogus, 2, 5.

El Brachylogus —por cuanto he podido saber— es un compendio medieval de normas, originar-
iamente llamado Corpus legum, que recoge textos procedentes del Digesto, la Lex Romana
Visigothorum y los Capitulae italicum, oportunamente adaptados todos a la época en que vio la
luz, época en todo caso posterior al afio 1000 después de Cristo, habiendo autores que ven sus
origenes en la Italia de la Segunda Mitad del Siglo XI.

13. Vittorio SciaLosa, Teoria, cit. p. 83.
14. Tomo los nombres de SciaLoia —Op. cit., p. 83— y de CALONGE — Op. cit., p. 199—.

15. Alfredo CALONGE, Exégesis, cit, p. 196, nota 2: “La exigencia de la bona fides en el especificador
es una innovacidn justinianea, pero la exigencia de que la res no sea furtiva es, sin duda, cldsica
(cfr. Gai. 2, 79 “in fine”); si hay furtum, sabinianos y proculeyanos convienen en que no hay
adquisicion de la propiedad por especificacion”.
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Los desacuerdos tenfan la siguiente razén de ser. Los sabinianos, que profesaban el
estoicismo materialista, entendian que la sustancia era mas importante que la forma; que
la cosa principal, la mas importante, era la previamente existente, a la que la otra, se-
cundaria, accedia. Los proculeyanos, por el contrario, adoptaban una perspectiva aristo-
télica, poniendo énfasis en la importancia de la forma, de la nueva especie, del producto
manufacturado, del trabajo. Sobre estas bases y en casos de adjuncién resultantes de la
textura, la tinctura, la scriptura o la pictura, los sabinianos afirmaban que la propiedad
era, respectivamente y posibles indemnizaciones aparte, del propietario de la tela, del
pafio, del pergamino o de la tabla, en tanto que los proculeyanos afirmaban precisamente
lo contrario.

Digase lo mismo respecto de los singulares casos encuadrados dentro de la especi-
ficacién. Para los sabinianos, el propietario de la materia prima lo era también de la
nueva especie resultante, en tanto que los proculeyanos afirmaban lo contrario. A titulo
de ejemplo y de la mano de CALONGE!'S, decir que segiin MINICIO y JULIANO —sabinianos,
como es sabido—, el que hace una nave con material ajeno no es propietario de la misma,
pues ésta pertenece al duefio de la madera. A decir de LaBEON y PompoNIO —proculeyanos
de pro—, los vestidos hechos por una mujer con lana ajena le pertenecen, dado que la
nova species vestimenta— corresponde a su autor frente al duefio de la materia, lana.

Téngase en cuenta, con todo, que los proculeyanos son progresivamente exigentes
a la hora de afirmar la existencia de una nueva especie —ampliamente entendida ésta—,
negindola en supuestos de conjuncién o de unién que se puede romper, aun con algin
quebranto.

Asi, Pomponio —citado por CALONGE— sostiene lo siguiente: Hay nova species en los
casos en que la nueva cosa suam speciem pristinam non continet , y pertenece al especi-
ficador, ya que prior dominus nihil suum vere dicere potest. En la mezcla —unidén, mas
que especificacion, a mi entender— de plumbus y argentum, dado que puede desunirse,
no hay nova species. Si se mezcla —si se unen— aes y aurum, cada materia, aunque
confundida, permanece, no pudiendo hablarse, en consecuencia y en tal caso, de nova
species, quia materia manet.

En la misma linea, sienta CALISTRATO: “La cosa que resulta de fundir bronce y plata
no se hace comin porque puede separarse (ab artificibus separari), no resultando una
nova species, quia in pristinam materiam reduci solet.

En la misma linea, en fin, y mds preciso, si cabe, Paulo. Para dicho autor, si subsiste
la materia (materia manente) y solamente la forma ha sido cambiada (species dumtaxat
mutata sit) no hay nova species en sentido juridico, sino un aparente cambio de forma
insuficiente para que el propietario de la materia pierda su propiedad sobre ella. No la
pierde, valga por caso, el propietario del bronce con el que se hace una estatua o el de la
plata con el que se hace una taza.

16. CALONGE, Op. cit., p. 199 y siguientes.
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A la luz de estos ejemplos y en mi opinidn, la rotundidad de la tesis proculeyana se
matiza, no siendo preferido siempre lo nuevo y el trabajo puesto en ello, sino solo
cuando no se puede volver a lo viejo, deshacer —aun a costa de algiin quebranto— el
camino andado. Esto explica las diferencias, predicadas por Paulo, entre argentum y
marmor —por bueno que sea el orfebre y malo el escultor—. La plata es de tal naturaleza
que no puede escapar nunca al poder de la materia; un simple cambio de forma en la
misma resulta irrelevante, dado que siempre es posible la vuelta a su primitivo estado. La
piedra es de naturaleza distinta.

En mi opinién, estamos muy cerca, ya, —si no estamos alli de lleno— en la solucién
que ha de prosperar, finalmente, en la época de Justiniano y por intervencion directa de
éste, del que se dice que zanjé la cuestién con una media sententia, equidistante entre
sabinianos y proculeyanos.

Viendo el asunto con mds detenimiento, resulta lo siguiente:

Gavyo'”, a pesar de ser colocado entre los sabinianos, sostiene —en un momento
dado del Siglo II d. C. y aun con cierta prevenciéon—, que la tabla sobre la que se ha
pintado un cuadro accede al pintor del mismo, rompiendo, asi, con la tesis defendida por
sus correligionarios, que —como sabemos— afirmaba precisa y rotundamente lo con-
trario.

Influenciado por Gayo, a decir del cual magis enim dicitur tabulam picturae ced-
ere's, esa misma tesis mantiene, siglos més tarde y con mds énfasis, Justiniano, amante de
la pintura a lo que parece, haciendo celebre la siguiente frase: “Seria ridiculo que el
cuadro de un Apeles o de un Parrasio cediese a favor de una miserable tabla”. Justiniano,
haciendo gala de sentido comun, no compara la importancia de los pigmentos utilizados
para pintar con la de la tabla en que se ha pintado. Compara la obra pictérica de un autor
afamado con la tabla en que se contiene. Compara, quizas sin saberlo, dos bienes, de los
cuales uno es inmaterial —Ila obra plastica— y el otro es material —la tabla—, prefirien-
do al primero sobre el segundo, en clave francamente moderna.

17. A decir de Antonio ORTEGA CARRILLO DE ALBORNOZ. Prdctica juridica segiin el Derecho romano y
el Caodigo civil, Mélaga, 1999, p. 48 ss.- Gayo es un famoso jurista del siglo II d. C., verosimil-
mente oriundo de alguna provincia oriental y romano por ciudadania. Son cldsicas sus Instituta,
el manuscrito mds importante de las cuales es un palimpsesto de pergamino que contenia la obra
casi completa, dividida en 4 libros. Dicho palimpsesto, copiado en Italia a principios del Siglo VI
d. C., aproximadamente, fue descubierto por Niebhur en 1816, en la Biblioteca Capitolare de
Verona, leyendo las cartas de San Jer6nimo, cartas que, hacia el Siglo VIII, habian sido reprodu-
cidas sobre el mismo codex rescriptus, borrando la antigua escritura.

En eso, precisamente, consiste un palimpsesto, término formado a partir de dos palabras griegas
* (una segunda vez, otra vez, de nuevo) y * (borrar, hacer desaparecer por diversos proced-
imientos). Palimpsesto es todo manuscrito en el que se ha hecho desaparecer la escritura primi-
genia para reemplazarla por una segunda.

18. Asi lo afirma MANRESA, op. ult. cit., p. 237. En la misma linea se pronuncia IGLEsIAS —Derecho
romano, pp. 169 y 170—. “Se puede admitir —escribe Gayo, segtin nos indica Iglesias— que la
tabla accede a la pintura, aun confesando que semejante solucién, contraria a la dada en el caso de
la scriptura, no se explica de modo satisfactorio —cuius diversitatis vix idonea ratio redditur—".
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Esa modernidad, con todo, no la lleva a la escritura —que puede contener una obra

literaria, si se trata del manuscrito tnico en el que se plasme ésta— ni tampoco, en todo
caso, a la escultura, con lo cual y por razones histdricas, escultura, pintura y escritura
tienen tratamientos desiguales refiriéndose todas a obras del espiritu, e incluso y respec-
to de la escultura hay, como sabemos, respuestas diversas en funcién del material en que
se esculpa, lo cual —visto desde una perspectiva moderna y poco filoséfica— no deja de
ser chocante.

Veamos, después de este preambulo, lo que se dice —al respecto— en las Institu-

ciones de JUSTINIANO":

LIBRO II. Titulo 1 “Sobre la division de las cosas”

25. Cuando, utilizando materiales ajenos, se confecciona algo, surge la cuestion
de quien serd el propietario con arreglo a la razon natural, si el que llevo a cabo
la obra o el dueiio de los materiales. Esto ocurre cuando alguien... hubiese... fab-
ricado un vaso con oro, plata o bronce de otro... Después de muchas discusiones
entre proculeyanos y sabinianos, se adopto la solucion ecléctica de los que esti-
man que, si la cosa puede volver a su primitivo estado, el dueiio es el de los mate-
riales, y en caso contrario la cosa es del que la hizo. Ast, por ejemplo, el vaso puede
convertirse en una masa informe de bronce, plata u oro...

26. Si alguno entretejio en su vestido puirpura ajena, aunque la prirpura sea de mds
valor, se considera como accesoria del vestido...

33. Lo escrito, aunque sea en letras de oro, se considera accesorio respecto del
papel o del pergamino en que se escribio... De aqui que, si Ticio escribiese un
poema, una historia o un discurso en un papel o pergamino que te pertenece, ti
serds el tinico duerio, y no Ticio. Mas si reclamas de Ticio tus libros o tus pergami-
nos, sin estar dispuesto a indemnizarle por los gastos que hizo al escribir, éste
podra utilizar la excepcion de dolo, siempre que hubiese adquirido de buena fe la
posesion del papel o del pergamino.

34. En caso de haberse pintado sobre una tabla ajena, unos opinan que lo acceso-
rio es la tabla y otros creen que es la pintura, cualquiera que sea su calidad.
Nosotros hemos preferido la opinion de los que consideran que lo accesorio es la
tabla, porque seria ridiculo que el cuadro de un Apeles o de un Parrasio cediese en
favor de una miserable tabla...

Como puede verse, muy diversas respuestas arbitradas en relacién con las distintas

obras: de la escultura nada se dice; en la orfebreria siempre se prefiere el metal precioso,

19.

Las Instituciones De Justiniano, version espafiola de Francisco Hernandez-Tejero Jorge, Gran-
ada, 1998, pp. 15 y 67 a 70. Al comienzo de las Instituciones puede leerse: “Esta obra, confec-
cionada a base de materiales antiguos y especialmente de los Comentarios de Gayo... fue sometida
a nuestra aprobacidn... y, después de convenientemente leida y revisada, la hemos puesto en
vigor definitivamente, dandole el mismo valor que a todas nuestras leyes...

En Constantinopla, a veintiuno de noviembre —del afio 533 d. C.-, en el tercer consulado del
Emperador JusTiNiaNO, padre de la Patria y siempre Augusto”.
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suponiendo que éste siempre puede venir a su primitivo estado; el vestido es preferido a
la purpura, aunque ésta sea mds valiosa que aquél; la escritura, aunque sea aurea, cede
siempre ante el papel, por mucho que contenga un poema —que bien puede ser origi-
nal—, poema que, con todo y por el contexto, mas parece copiado que creado por quien
escribe®. La pintura, en cambio —al menos la de los grandes maestros Apeles y Parra-
sio?’— es preferida a la misera tabla que la contiene, ignordndose la suerte de los dibujos
contenidos en papel.

Scialoja explica que las diferencias de tratamiento existentes entre escritura y pin-
tura han llamado la atencion, justificando, a renglén seguido, la disparidad dicha. Dice
asi el Maestro®: “;Por qué debe la tabla acceder a lo pintado en ella y no la carta a lo en
ella escrito? Algunos han sostenido que las materias primas en las que se escribfa eran, en
el tiempo de los Romanos, costosisimas, pudiendo, por ello, por su alto valor consider-
arse como cosas principales respecto de la escritura®.

Nosotros creemos que, en toda esta materia, hay ... un prejuicio... El prejuicio estri-
ba en pensar que los Romanos entendian por escritura el derecho de autor, la obra escrita,
la propiedad literaria de los discursos de Cicerdn, de las odas de Horacio. No se sabe, a
ciencia cierta, si el referido derecho de autor existid, o no, en la Antigua Roma —y
nosotros estamos por el no—?*; lo que si es seguro es que la scriptura del texto justinia-

20. Eso mismo piensan OURLIAC y DE MALAFASSE cuando escriben (Histoire du Droit privé. 2.
Les Biens, PUF, Paris, 2.* edicion puesta al dia, 1971, p. 271 —Ila traduccién es mia-): “Cualita-
tivamente no existe comparacion entre el trabajo predominantemente material del escriba (sin
relacion alguna con la propiedad literaria) y la obra del pintor”.

21. No sé bien si Justiniano se refiere al célebre Apeles, pintor griego del Siglo IV a. C., que fue
retratista del mismisimo Alejando Magno. Parece que si, pues Parrasio, el otro pintor que cita,
también fue griego, pintando en la segunda mitad del Siglo V a. C.

22. Vittorio SCIALOJA, Teoria, cit., pp. 77 y 78 —la traduccién es mia—:

23. Es posible que eso fuese cierto antes de que Egipto se integrase en el Imperio Romano, lo cual
sucede en época de Augusto; posteriormente no lo parece, pues tal integracion, al colocar en el
mercado cantidades ingentes de papiros, redujo el precio del papel, papel que vuelve a escasear
en la Edad Media, lo cual determina la aparicién de los palimpsestos, como el que contenia las
Instituciones de Gayo, al que me he referido supra en la nota 17. Quizd no tiene totalmente en
cuenta estas fluctuaciones del valor del papel —tesis de los Sabinianos aparte— POTHIER
cuando —segun nos indica MANRESA, op. ult. cit., p. 238— dice —Du domaine de propriété,
N.? 174— “ser el papel cosa de consideracién nula comparado con lo que sobre él se escriba”, lo
cual le lleva a tachar —muy apresuradamente— de ridicula la accesion de lo escrito al papel.
Volveré, mas adelante, sobre el asunto en Pothier. Reitero, ahora, que hacer papel con papiro era
bastante laborioso, siendo necesario desechar la capa exterior del tallo del mismo y cortar, en
tiras, la interior y empaparlas en agua, colocandolas en dos capas, cruzadas en dngulo recto.
Posteriormente, dichas capas se cubrian con telas de lino, siendo, mads tarde, estrujadas con
piedras o a golpes de mazo. Una vez hecho esto y una vez secadas, las hojas se limpiaban y
enrolladas. Proceso, como se ve, largo y costoso, no siéndolo menos la obtencién de pergaminos
a partir de la piel de determinados animales.

24. No lo tiene tan claro FRANCESCHELLI —Tratatto di Diritto Industriale, 2 volimenes, Milén,
1960— traido a colacién por Hermenegildo BAYLOS, Tratado de Derecho industrial, Madrid,
1978, p. 133.
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neo que accede a la carta, al papiro, al pergamino no es aquel derecho de autor. Se trata,
por el contrario —y la referencia a las literae aurae lo demuestra cumplidamente— de la
propiedad de las sustancias colorantes depositadas, mediante la pluma o artilugios se-
mejantes, en la carta o en el pergamino ajenos...

Tanto en el caso de la pintura como en el de la escritura se colocan sustancias
colorantes sobre una materia prima que, en un caso, es la tabla y, en otro, el pergamino o
el papiro, mas hay una gran diferencia entre las dos operaciones, dado que, en el caso de
la pintura, la superposicion de colores constituye una obra de arte en s{ misma (obra de
arte, en Roma, mas alld de las sustancias colorantes; Scialoja—que no cree en el derecho
de autor en aquella época— dixir), obra de arte que caracteriza a la tabla en cuestién, en
tanto que la escritura no retne, en si misma, las caracteristicas de las obras del ingenio
(de las obras de arte, de las obras del espiritu), no tiene un valor intrinseco especial. En
clave, por otra parte, de propiedad artistica y literaria —que no parece fuesen considera-
das en Roma—, la pintura es una cosa tnica, individual, a la que se incorpora el derecho
de autor, dado que, en la sabia disposicion de los colores sobre la tabla, esta el intrinseco
valor artistico de la cosa, en tanto que la escritura no es otra cosa que una reproduccién
mecdnica que no se debe confundir con el intrinseco valor literario... de la obra —del
lenguaje—". Hasta aqui, magistral, Scialoja que, dudando del derecho de autor en Roma,
se mueve, alli, por tales pagos, para conducirnos, aqui, directamente a él, a arquetipos y
prototipos, distintos entre si y distintos, a la vez, de los multiples ejemplares posibles de
la obra.

En la misma linea, otro maestro, Juan Iglesias dice®: “El diferente tratamiento
otorgado por los juristas a la obra literaria y a la obra pictérica puede encontrar su razén
de ser, quizds, en que la primera no se unimisma con la materia —carta, pergamino,
papiro— en que se plasma graficamente, mientras la segunda se adhiere a la tabla, para
existir en ella y con ella”.

De nuevo, en clave de obras del espiritu y de derecho de autor, viendo Roma con
mirada moderna, al margen de que puedan existir otras miradas. Retrocedamos, con
todo, en el tiempo, para ver hitos histdricos relevantes del pasado, mas alla de Roma, que
nos ayuden a entender nuestro presente, fijando la atencién, al respecto y muy singular-
mente, en la Siete Partidas del Rey Sabio, en Pothier y en el Proyecto de Cédigo civil
espafiol de 1852.

Franceschelli recuerda la aplicacién, en Derecho romano —que es un sistema de acciones-, de la
actio iniuriarum frente a la publicacién no autorizada de una obra del lenguaje, y la de la actio
furti contra la publicacién abusiva, sefialando —ademds— las manifestaciones de un derecho de
paternidad a perfeccionar la obra en sucesivas ediciones. Otros vestigios de propiedad intelectual
en Roma —incluidos los epigramas de Virgilio, Marcial o Quintiliano destinados a censurar el
plagio y la defraudacion— vienen referidos en Carlos ROGEL VIDE, “La Ley 22/1987, de 11 de
noviembre de propiedad intelectual”, en Comentarios al Codigo civil. Tomo V. Volumen 4-A.
Articulos 428 y 429 del Codigo civil y Ley de Propiedad Intelectual, dirigidos por Albaladejo y
Diaz Alabart, Madrid, Edersa, 1994, p. 19 ss.. En las pp. 24 a 27 se recogen “Algunos datos
curiosos relativos al asunto en Roma” a cuya lectura remito.

25. Juan IGLESIAS, Derecho romano, cit., p. 170.
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. LA CUESTION EN EL DERECHO HISTORICO

En materia de accesién de muebles a muebles, nuestro Derecho histérico presenta
perfiles propios y singulares, lo cual no impide que el Cédigo civil vigente y su anteced-
ente, el Proyecto de 1852, estén influenciados, en mayor o menor medida, por Pothier,
mediante el Cédigo de Napoleén. Veamos unos y otros textos, empezando por las Siete
Partidas y fijando la atencién en cuanto tenga que ver, de un modo u otro, con obras del
espiritu.

En las Partidas, las cuestiones que nos viene interesando se afrontan en la Tercera,
que trata, en esencia, de la Justicia y cuyo Titulo XXIII se ocupa De las cosas en que
hombre puede haber sefiorio e como lo puede ganar®. A dicho Titulo corresponden las
siguientes leyes, transcritas en lo principal.

Ley XXXIII. Si hombre hace de uvas ajenas vino, o de aceitunas olio, de quién
debe ser el seiiorio. Hacen a veces los hombres, para si mismos, vino de uvas ajenas
e olio de aceitunas de otro,... o hacen vasos o tazas u otras cosas de oro o de plata
ajena..., habiendo buena fe en haciéndolo, pensando que aquello de lo que hacen,
que es suyo. Decimos que, si aquellas cosas de que las hacen son de tal natura que
no se pueden tornar al primer estado en que eran..., ganan el sefiorio aquellos que
hacen de ellas algunas de las cosas sobredichas a buena fe, pero tenidos son de
dar, a los otros cuyas eran, la estimacion de lo que valian. Mas si las cosas fuesen
de tal naturaleza que se pudiesen tornar al primer estado, asi como el vaso e las
otras cosas que hiciesen de oro o plata, o de alguno de otros materiales que se
pueden fundir,... en salvo queda el seiiorio en sus cosas a cuyos eran e no lo
pierden por hacer otro de ellas alguna cosa de nuevo. Empero, el que hubiese mala
fe en haciendo alguna cosa de las sobredichas, sabiendo que aquello de que lo
hace es ajeno, éste tal pierde la obra que hace e no debe cobrar las despensas que
ahi hizo.

Ley XXXV. Cuando hombre ayunta pie de vaso ajeno al suyo, u otra casa seme-
Jante, como se gana o se pierde el sefiorio. Ayuntando algiin hombre pié de vaso
ajeno al suyo, u otro miembro de imagen ajena a la suya, ya fuese de oro o de plata,
si la soldadura fuere hecha con plomo, ya haya buena fe, ya mala en ayuntdndolo
a lo suyo, no gana por esto el seiiorio, antes lo debe dar a aquél cuyo era. Mas, si
la soldadura fuese hecha de aquel metal mismo, del que ambos eran los vasos que
ayunté en uno, e hubo buena fe en ayuntdndolos, pensando que era suyo, entonces
gana el seiiorio de aquello que ayunté a lo suyo, empero es tenido de dar la
estimacion al otro de lo que valiere. Mas, si acaeciese que algiin hombre ayuntase

26. Para citar los textos del Titulo XXVIII de la Tercera Partida que interesan, seguiré la versién
lingiifstica actualizada propuesta en la version de Las Siete Partidas (El Libro del Fuero de las
Leyes) dirigida por José Sdnchez-Arcilla y publicada por la Editorial Reus en 2004. En lo que a
la numeracién de las leyes se refiere, respetaré la contenida en las Siete Partidas glosadas por
Gregorio Lépez, publicadas por Andrea de Portonariis en Salamanca el afio 1555 y reeditadas
por el Boletin Oficial del Estado el 1985 en Madrid.
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a vaso ajeno el pie del suyo, si lo hiciese a mala fe en ayuntdndolo, pierde el
sefiorio que habia en el pie de su vaso, ya sea la soldadura hecha con plomo, ya
con el metal mismo de que es aquello que ayunto en uno... Mas, si hubiese buena fe
en ayuntdndolo, pensando que era suyo tanto el vaso como el pie, entonces no
gana el otro el sefiorio en aquello que fue ayuntado a lo suyo, antes decimos que,
si quisiere que el pie quede en el vaso, debe dar la estimacion de lo que valiere al
otro cuyo es e que lo ayunto al su vaso. E si, por ventura, no quisiere retener el pie,
débelo dar a su sefior e entonces no serd tenido de darle la estimacion.

Ley XXXVI. Cuando un hombre escribe en pergamino ajeno, de quién debe ser el
libro. Escribiendo algtin hombre en pergamino ajeno de algiin libro de versos o de
otra cosa cualquiera, este libro tal debe ser de aquél de quien era el pergamino en
el que lo escribiere. Pero si aquél que lo escribio hubo buena fe escribiéndolo,
pensando que era suyo el pergamino o que habia derecho de lo hacer, si el libro
quisiere haber aquél cuyo es el pergamino deberd pagar al otro, por la escritura
que ahi escribio, aquello que entendieren hombres sabidores lo que merece por
ello...

Ley XXXVII. Si hombre pinta en tabla ajena alguna cosa, de quién debe ser.
Pintando algiin hombre en tabla o en viga ajena, alguna imagen u otra cosa
cualquiera, si hubo buena fe en pintandola, pensando que aquello en lo que pin-
taba era suyo e que lo podria hacer con derecho, entonces el pintor gana el seiiorio
de la tabla o de la cosa en que lo pinto ahi, e es suya, tanto como aquello que pinta
ahi, pero tenido es de dar a aquél cuya era la tabla tanto cuanto valia por ella.
Mas si hubo mala fe en pintdndola, sabiendo que era ajena aquella cosa en que lo
pintaba para si, entonces pierde la pintura e debe ser de aquél cuya era la cosa que
lo pinto...

Hasta aqui las Partidas, en lo que interesa. Las mismas, sin apartarse de las reglas
propias del Derecho romano, ponen continuamente el acento —con mas detenimiento y
en menos supuestos, al faltar una referencia expresa, en el texto alfonsino, a la textura y
a la tinctura, no hablandose tampoco de la escultura— en la buena o mala fe de los
intervinientes, arbitrando soluciones muy diversas en funcién de que estemos en presen-
cia de una u otra, énfasis en la buena fe que puede tener su origen en el cristianismo y
empieza a mostrarse —al menos respecto de la especificacion y a decir de CALONGE*— en
el Derecho romano justinianeo.

Siglos mas tarde, el tratamiento del tema adquiere modernidad y semejanza con el
asignado al mismo en nuestro C6digo por obra y gracia de PoTHIER, que habla ya, al tratar
du Domaine de propriété, de Las Américas, tamizando el Derecho romano con la ayuda
de la Razén, al modo de Domart, y dedicando al asunto de la accesién paginas muy
interesantes, en las que, mas de una vez, se cuestionan o matizan las concretas soluciones
romanas sobre unién o especificaciéon que las Partidas vinieron a recoger. He aqui, a

27. Alfredo CaLoNGE, “Exégesis”, cit., p. 196, nota 2.
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continuacion, las afirmaciones que mas nos interesan del autor francés, formuladas por é1
a modo de reglas concisas, propias de un cédigo, y traducidas por mi de la mejor manera
posible. Son las siguientes®:

DE LA ACCESION.

La accesion es un modo de adquirir el dominio fundado en el derecho natural,
mediante el cual la propiedad de todo aquello que es accesorio de una cosa es
adquirido de pleno derecho por aquél a quien la cosa pertenezca, Vi ac potestate
rei suae.

Una cosa es accesoria de otra porque ha sido producida por ésta o porque se ha
unido a la misma, union que puede tener lugar naturalmente y sin el hecho del
hombre o por el hecho de éste...

Otras dos especies de accesion son la especificacion y la confusion...

Del derecho de accesion resultante de que otras cosas han sido unidas a la mia por
el hecho del hombre:

Cuando, por hechos imputables a mi o0 a otra persona, una o varias cosas se unen
a la mia constituyendo una sola y misma cosa, un solo y mismo todo del cual la mia
sea la parte principal y las restantes las accesorias, yo adquiero por derecho de
accesion, vi ac potestate rei meae, la propiedad de las cosas accesorias de ella...

Reglas para discernir cual es, en un todo compuesto de varias cosas, la que es
parte principal del mismo y las que son accesorias:

Primera regla. Cuando, de dos cosas que componen un todo, una no puede subsis-
tir sin la otra, y esta otra puede subsistir separadamente, es la que puede subsistir
separadamente la que ha de ser considerada principal, siendo accesoria la otra.
“Necesse est ei rei cedi quod sine illa esse non potest”...

La regla precedente no juega en el caso de que la cosa que pueda subsistir de modo
separado carezca, prdcticamente, de valor, en comparacion con el de la otra. En
tal caso, la cosa valiosa, aunque no pueda subsistir sin la otra y aunque la otra
pueda subsistir sin ella, ha de ser considerada como la parte principal del todo
compuesto por ambas cosas, atrayendo, por ello y hacia si, la propiedad de la
otra...

La excepcion indicada solo fue admitida en el Derecho romano respecto de la
pintura, “propter excellentiam artis”. Se establecia, por ello, que, si alguien habia
escrito un poema o una historia en un papel que no le pertenecia, por excelente
que fuese la obra que hubiese escrito o por magnifica que fuera la escritura, el
papel, al poder subsistir sin lo que se escribio sobre él, habria de ser considerado
como la parte principal del manuscrito, accediendo al propietario del papel la

28.

Oeuvres de Robert Joseph POTHIER, annotées et mises en corrélation avec le Code civil et la
législation actuelle par M. BUGNET, professeur de Code civil a la Faculté de Droit de Paris. Tome
Neuvieme. Traités des Personnes et des Choses, du Domaine de propriété..., Cosse et N. Delam-
otte, Paris, 1846, pp. 150 y siguientes.
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propiedad de lo que se hubiese escrito en éste, con la carga de abonar al escribano
el precio de la escritura...

El respeto, excesivamente grande y escrupuloso, que los juristas romanos sentian
por el principio “Necesse est rei cedi quod sine illa esse non potest” los llevo a esta
ridicula decision, que nosotros no debemos seguir en nuestro Derecho francés.
Nosotros debemos seiialar, por el contrario, que, siendo el papel una cosa carente
de importancia en relacion con lo escrito en él, es lo escrito lo que ha de consider-
arse como principal en el cuerpo del manuscrito, debiendo acceder, al que ha escri-
to, la propiedad del papel, con la carga de pagar el precio del mismo a su
propietario...

Segunda regla. Cuando, de dos cosas pertenecientes a distintos duefios y cuya
union forma un todo, cada una de ellas puede subsistir sin la otra, es principal
aquella a la que la otra ha sido unida para uso, adorno o complemento de la
primera...

Tercera regla. Cuando, de dos cosas pertenecientes a distintos dueiios y cuya
union forma un todo, cada una de ellas puede subsistir sin la otra, no estando
hechas la una para la otra ni viceversa, ha de reputarse como principal la de
mayor volumen y, siendo éste igual, la de mayor valor...

Naturaleza del dominio que el derecho de accesion me hace adquirir sobre la cosa
que estd unida a la mia:

Cuando la cosa que, por su union con la mia..., ha devenido accesoria estd unida
de tal forma a ella que no es posible la separacion, la propiedad que adquiero de
la misma por derecho de accesion, “vi ac potestate rei meae”, es una propiedad
verdadera y perpetua...

Por el contrario, cuando la cosa que, por su union con la mia, ha devenido acceso-
ria y de la que yo he adquirido la propiedad por derecho de accesion, es separa-
ble... la propiedad que adquiero de la misma es momentdnea, durando solo el
tiempo que la dicha cosa permanezca unida a la mia, no siendo otra cosa —dicha
propiedad— que una sutileza juridica...

DE LA ESPECIFICACION:

Se habla de especificacion cuando alguien ha formado y dado ser a una nueva
sustancia con una materia que no le pertenecia.

Tal puede hacerse de manera que la materia que se ha empleado no pueda recuper-
ar su primitiva forma... o de manera que pueda hacerlo, como cuando un orfebre,
habiendo comprado, de buena fe y a un tercero, un lingote de plata que me
pertenecia, hubiese hecho, con él, una vajilla;, mi lingote de plata, con ello, no se
ha destruido completamente, en modo tal que no le sea posible recuperar su prim-
itiva forma de lingote fundiendo la vajilla hecha con él...

Los Sabinianos sostienen que, pueda o no recuperar su primitiva forma la materia
empleada, la cosa resultante, mds que una nueva sustancia, es una modificacion
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de la materia, un accesorio de la misma que debe, por consiguiente, pertenecer al
propietario de ésta.

Los Proculeyanos, por el contrario e imbuidos en los principios de la filosofia
estoica, uno de los cuales era “forma dat esse rei”, lo cual equivale a decir que la
forma sustancial de cada cosa constituye la sustancia de la misma, siendo acceso-
ria la materia de que estd hecha, sostenian, de acuerdo con sus principios, que
aquél que habia hecho una cosa con una materia que no le pertenecia era el
propietario de la misma...

Algunos jurisconsultos, en fin, mantenian una tercera opinion, distinguiendo el
caso en que, haciendo una cosa con una materia que no me pertenece, hubiese
destruido la primera forma de dicha materia, forma que no podrd recuperar, y el
caso en que pudiera recuperarla.

En el primer caso y mediando buena fe... las nuevas sustancias no pueden pertenecer
a otro distinto de mi...

En el segundo caso —piénsese que hubiese hecho un jarron de plata de un lingote
perteneciente a otro—... el lingote puede recuperar su primitiva forma colocando
el jarron en un crisol, razon por la cual no ha dejado de existir, conservando su
propietario el dominio sobre el mismo, lo cual le permite adquirir, por derecho de
accesion 'y de acuerdo con el sistema de los Sabinianos, la forma de jarrén de plata
que se le ha dado, forma que es accidental y accesoria de la materia...

Justiniano abraza la tercera de las opiniones en sus Instituciones...

Esta tercera opinion, que JUSTINIANO suscribio, parece, efectivamente, la mds equi-
tativa y debe ser seguida, dejando, con todo, al arbitrio del juez el apartarse de
ella en funcion de las circunstancias concretas. Ast, por ejemplo, si un orfebre ha
comprado, de buena fe y de una persona conocida, lingotes de plata robados,
haciendo, con ellos, una excelente obra de orfebreria... debe poder retener dicha
obra, con la carga de restituir plata similar —en peso y calidad— a la utilizada en
la misma, dado que los lingotes de plata —a diferencia de las obras de orfebreria—
son, por naturaleza, cosas fungibles, susceptibles de ser reemplazadas por otras.

Hasta aqui, PotHiEr. En el mismo se encuentra ya, como puede verse, un disefio
acabado del tema que nos ocupa, tal y como luego aparecera en los Cédigos e, incluso y
en ocasiones, mds alld de estos, lo cual —dicho sea entre paréntesis— es bueno y malo a
la vez. El genero accesion comprende, en efecto, especies que poco o nada tienen que ver
entre si. El criterio para determinar lo que es principal y accesorio pierde armonia, recur-
riéndose, no solo a la susceptibilidad de que una cosa permanezca sin aquella otra que se
le une para adorno y perfeccion, sino también al volumen de las cosas unidas —*“el burro
grande, ande o no ande”—y, si el volumen de ambas es similar, al valor de una y otra.
Todo lo dicho hasta aqui puede que sea malo. Bueno es, en cambio, considerar lo escrito
como obra del lenguaje més valiosa que el papel que la contiene y no como tinta con-
frontada con éste, del mismo modo que Justiniano confrontaba la obra pictérica —que
no los pigmentos— con la tabla, todo ello en el bien entendido de que la obra pictérica
—{nica— es arquetipo y, en menor medida, prototipo, en tanto que lo escrito puede
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ser un simple ejemplar de la obra literaria. También me parece bueno y razonable, en
caso de especificacidn, que el orfebre pueda conservar su obra, escultdrica a la postre,
restituyendo materiales similares a los utilizados para la confeccién de la misma, no
perdiéndola ni siendo ésta destruida.

Las enseflanzas de PoTHIER fructificaron en el Cédigo de Napoleén —articulos 545,
551 y 565 y siguientes— y, a través del mismo, en el Proyecto de Cédigo civil espafiol
de 1851, antesala del nuestro y muy preocupado —como las Partidas— por la buena o
mala fe de los sujetos intervinientes en la unién o en la especificacion.

Dicho Proyecto cuenta con un Capitulo acerca “Del derecho de accesion respecto
de los bienes muebles” cuyos articulos —416 a 421 y 424— vienen a coincidir, en el
fondo y hasta en la forma, con los articulos 375 a 380 y 383 del Cédigo civil, articulo por
articulo, lo cual nos ahorra la trascripcién de los mismos.

Garcia GOYENA, que comparte su paternidad, los glosa, diciendo —entre otras cosas,
las siguientes®:

- El caso del articulo 416 (equivalente al 375 del actual Codigo) es el de la “adjun-
tio” romana, que podia verificarse por la inclusion, adferraminacion, intextura,
escritura y pintura. El articulo prescinde de todos estos modos o medios —esta
materia es, en Derecho romano y en nuestras Partidas, tan casuistica, sutil y minu-
ciosa que, mds que claridad, arroja confusion—; y, supuesta la buena fe, deja en su
fuerzala regla general de derecho: “lo accesorio sigue a lo principal”, pero, como
nadie debe enriquecerse con detrimento de otro, el duefio de la cosa principal
debe indemnizar al de la cosa accesoria. Los articulos siguientes ilustran y modi-
fican esta disposicion general.

- Refiriéndose al 418.11 (coincidente con el 377.11 del actual Codigo), dice: Los
Romanos limitaban esta excepcion a la pintura, por la excelencia del arte y el
grande aprecio en que la tenian; la razon (“sic”) es igual en todos los casos —
inclusa la escultura— que enumera el articulo.

- Refiriéndose al 419.11 (coincidente con el 378.11 del actual Codigo y relativo a la
cosa que, unida para el uso, embellecimiento o perfeccion de otra, es mds valiosa
que esta ultima) apunta: Este pdrrafo segundo contiene otra excepcion ... a lo
dispuesto en el articulo 416 (375 actual). El propietario de lo accesorio, mds precioso
que la cosa principal, sufriria demasiado con la aplicacion rigurosa del principio
general sentado en el articulo 416 para que la ley se desentienda de socorrerle.

En realidad y si bien se mira, lo que se cuestiona aqui es la bondad de la tesis
sabinianea en virtud de la cual lo preexistente era, siempre y por definicion, lo
principal. Se defiende, por el contrario, que lo que cuenta es el valor de las cosas,
incurriéndose, con todo, en el contrasentido de afirmar que una cosa, accesoria

29. Florencio Garcia GoYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Codigo civil espaiiol —
reimpresién de la edicion de Madrid de 1852, al cuidado de la Catedra de Derecho civil de la
Universidad de Zaragoza— Zaragoza, 1974, p. 218 y siguientes.
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por haber sido incorporada a otra, es principal, porque vale mds que aquella a la
que se incorporo.

- Refiriéndose al 420 (coincidente con el actual 379), se vanagloria —con razon o
sin ella— diciendo: Ni en el Derecho Romano y Patrio, ni en los Cédigos moder-
nos, se halla la expresion y claridad que en nuestro articulo, sobre los efectos de la
mala fe en los casos de adjuncion o incorporacion.

- Refiriéndose al 421 (coincidente con el actual 380) apostilla: Desde que el propi-
etario no ha consentido en el empleo que se ha hecho de su materia, no puede ser
obligado a tomarla tal como se halla por consecuencia del empleo.

- Refiriéndose, en fin, al 424 (coincidente con el actual 383), Garcia GoYENA afirma,
entre otras cosas, las que siguen: El articulo trata de la “especificacion” o for-
macioén de una nueva especie con materia ajena... Prescinde de casos y su dis-
posicion general es conforme a la mdxima de que he hecho mérito en el articulo
416 (actual 375)... Lo regular es que el trabajo o industria valgan mds que la
materia... El que trabaja en materia que sabe ser ajena, debe ser considerado como
si hubiera trabajado en nombre del dueiio de ella y que quiso regalarle su trabajo.

Hasta aqui los comentarios de GArcia GOYENA a la unién y la especificacién en el
Proyecto de 1851. Lo maés llamativo de los mismos, para mi, es la inclusién de la escul-
tura —tipico caso de especificaciéon en Roma— dentro de los casos de adjuncién, in-
clusién que se quiere justificar recurriendo expresamente al 571 del Francés, lo cual no
tiene justificacion alguna, dado que dicho articulo se ocupa de la especificacién, sin
referirse, para nada, a la adjuncién.

Sabido todo lo anterior, estamos en disposicién de afrontar ya el estudio de los
temas que nos ocupan en el Cédigo civil espafiol vigente.

IV. LA CUESTION EN EL CODIGO CIVIL VIGENTE

Como indicdbamos al comienzo de este trabajo —comienzo sembrado de dudas—, el
Cédigo civil vigente, después de referirse a la accesion en el articulo 353, articulo que
contiene la Disposicién General que abre el capitulo que trata de la misma, se ocupa “Del
derecho de accesion respecto a los bienes muebles” en la Seccién Tercera de dicho
capitulo, Seccién que comprende los articulos 375 a 383, tratando los 375 a 380 de la
unién®’, mientras que el 383 se ocupa de la especificacion, que son los temas que a
nosotros interesan.

30. “Este cuerpo de reglas —indica DoraL Garcia (“Del derecho de accesion respecto a los bienes
muebles”, en Comentario del Codigo civil dirigido por Rodrigo Bercovitz y otros, Madrid,
Ministerio de Justicia, 1991, p. 1036 ss.; en particular, p. 1036)— se organiza en torno a una idea
inicial, que la unién es factor de desequilibrio y su restablecimiento se funda en dos postulados
de justicia: la restitucién y la reparacién. La restitucion tiende a que el titular legitimo recupere
el dominio y la posesién mientras sea posible... La reparacion se dirige a restablecer, en las
esferas patrimoniales de propietarios diversos, la igualdad que tuvieran anteriormente”.
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Dichos articulos estdn cargados del pesado bagaje histérico acumulado en torno a
los dichos temas, bagaje del que hemos intentado dar noticia y que, incluso, se ve
incrementado en el Cédigo civil por sutilezas —no siempre plausibles— en torno a la
separacion, a los criterios de determinacién de la cosa principal o a las consecuencias
aparejadas a la mala fe de quien lleva a cabo la unién o la especificacién. Procuraré
prestar atencidn, seguidamente, a todas estas cuestiones, centrando la atencién en las
obras del espiritu.

Cuando se habla de unién en los articulos 375 a 377 del Cédigo —buena fe medi-
ante, que tanto quiere decir como ignorancia de que una de las cosas unidas no era propia
de quien llevé a cabo la unién, sino ajena— se esta haciendo referencia a una unién
inseparable de dos cosas muebles que vienen a formar una sola. Aunque todo se puede
separar, incluso el &tomo, se habla de unién inseparable para significar que la separacion
de dos cosas unidas, aun siendo posible, seria traumatica, conllevando el deterioro y aun
la destruccién de una o ambas de las cosas previamente unidas, deterioro o destruccién
que se obvia por la via de la accesién’!.

El 378.1, sabido lo anterior, tiene su logica, al referirse a cosas que, aparentemente
unidas, no forman, a la postre una sola, puesto que pueden separarse sin detrimento, con
lo cual estarfamos en presencia de una unién separable, unién solo aparente, adjuncién
que permite a los duefios de cada cosa pedir la separacién de éstas®, lo cual no impediria
oponerse a la dicha separacién cuando la unidn, por fragil que fuese, hubiese determina-
do la aparicion de una obra del espiritu, tercera, distinta y remarcable respecto de las dos
0 maés cosas unidas que la integren, cual puede suceder en el caso de obras de orfebreria.

No tiene tanta l6gica, en cambio, el articulo 378.1I pues, contemplando un supuesto
de unién inseparable, permite la separacidén, con el detrimento que ello conlleva®, y la

31. Al respecto, sefiala lo siguiente Mariano ALonso Perez. Comentarios al Codigo civil y compilaciones
forales dirigidos por Albaladejo, Tomo V, vol. 1, Articulos 333 a 391, Madrid, Edersa, 1980, pp.
309-310-: “Union o incorporacion: No se trata de que exista una mezcla o confusién, ni una
unién transitoria y mecdnica. La incorporacién o conjuncién se sitia entre la asimilacién de
una cosa por otra, o conmixtién, y la mera adhesién externa y provisional. Debe de tratarse de
una unién que solo es reversible con detrimento..., incorporacién de una cosa a otra —no asimi-
lacién o confusién— con tal grado de cohesividad y adherencia que su destruccién o reversién al
estado primitivo implica la desaparicién o menoscabo importante de una de ellas o de las dos”.

“Que no puedan separarse —precisa DoraL GARcia (op. ult. cit., pp. 1039 y 1040)— se aplica
tanto a la imposibilidad material o fisica como a que la separacién represente una notable
disminucién (dificultad econdmica extraordinaria o imposibilidad econémica), es decir, que no
sea prudente, adecuada o conveniente”.

32. Al respecto, dice MANRESA —op. ult. cit.-: “Lo primero que debe advertirse es que, en la hipdtesis
del articulo que examinamos —378.1— la accesién no se ha verificado. Hay adjuncién, pero
desde el momento en que esta adjuncién es conocida por los duefios de las cosas unidas, como
se les reconoce el derecho de reivindicar cada uno la suya, no cede lo accesorio a lo principal,
sino que las cosas se separan, desaparece lo que se habia formado y el conflicto juridico termina
por completo”.

33. “El articulo —dice Manuel MEepINA DE Lemus (Comentarios al Cédigo civil coordinados por
Joaquin Rams Albesa, III, Libro Segundo (Titulos I a VIII), Jose Maria Bosch, Barcelona, 2001,
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permite, ademas, en detrimento de la cosa principal, en la medida en que a ella se une,
para su uso, embellecimiento o perfeccion, otra, que, en buena légica y por ello, ha de ser
calificada como accesoria. Tal se permite sobre la base de que la cosa unida a la otra es
mucho mas preciosa —no se dice més valiosa— que la principal, a la que sigue llaman-
dose asi. Un pequefio galimatias: una cosa, mas preciosa que otra, es preferida a la
principal —aun no llamandose tal—.

Se cruzan, como veremos seguidamente, diversos criterios de determinacion de la
cosa principal cuando, en buena légica y con los articulos 376 y 377 en la mano, dicho
criterios habrian de jugar escalonadamente y del siguiente modo: destino, valor, volu-

34
men*.

El criterio al que ha de recurrirse, en primer lugar y en efecto, es el sefialado en el
articulo 376 del Cédigo civil, en base al cual “se reputa principal, entre dos cosas incor-
poradas, aquella —preexistente— a que se ha unido otra por adorno, o para su uso o
perfeccién”. Solo cuando la determinacion de la cosa principal no es posible del modo
antes indicado, se recurre —con el articulo 377.1 en la mano— al criterio del valor de las

p- 236)— habla de algiin detrimento de la cosa a que se incorpora, lo que parece excluir la
destrucciéon de la misma. Y, en todo caso, parece razonable ponderar el detrimento de ambas
cosas y no solo el de una de ellas, precisamente la menos valiosa. Pero lo bien cierto es que, en
dicha apreciacién y en caso de desacuerdo, solo puede intervenir la autoridad del juez o el
arbitro”.

34. En esta linea se pronuncia DorAL Garcia diciendo —op. ult. cit., p. 1042-: “La determinaci6én
legal entre principal y accesorio sigue criterios escalonados: destino, valor, volumen”.

35. “El legislador —dice ALoNso PErez (op. ult. cit., p. 318)— se ha dejado llevar por la idea de
destino, finalidad y servicio, y no por la de valor, para delimitar el concepto de cosa accesoria.
Sin duda, estd influenciado por una tradicién que se remota al Derecho romano. Las cosas
accesorias, por muy valiosas que sean, tienen una misién ancilar y subordinada. Completan,
sirven o adornan las cosas principales, que pueden ser incluso de menor valor”.

“Adorno, uso, perfecciéon. En esta precision objetiva de servicio se funda —a decir de DorAL
GARCIA, op. loc. ult. cit.- la primera presuncién: “se reputa principal”; por tanto, superior o
preferente”. Otra cosa es que, en ocasiones, no sea efectivamente asi. Otra cosa es que el criterio
pueda llegar a resultar demasiado rigido, al identificarse siempre, como principal, la cosa preex-
istente, lo sea o no en funcién del valor. Algo parecido sucede, en sede de accesion de inmuebles,
con el principio “superficies solo cedit”, al presumirse —en base al mismo y siempre— que el
suelo es mds importante y valioso que lo edificado en él cuando, en los tiempos actuales, sucede
justamente lo contrario, determinando, ello, la llamada accesion invertida, que no es tal, sino
accesion pura y simple. Lo que se invierte es el valor de las cosas unidas, que no la accesién
propiamente dicha. En el 378.1I, por otra parte y para que pueda pedirse la separacién, se
requiere que la cosa sea “mucho mads preciosa” que la cosa principal y no, simplemente, “mas
preciosa” que ésta. Téngase en cuenta.

Mariano ArLonso PErez, en la linea que acabo de sefialar, hace las siguientes precisiones —op. ult.
cit., p. 313-: “El problema grave estd en que el criterio del articulo 376 puede fallar a menudo en
la practica, pues existen cosas destinadas a adornar mds valiosas que las adornadas: un marco
labrado que embellece una pintura mediocre o una esmeralda que realza notablemente un anillo
de oro no deberian ser consideradas cosas accesorias, ya que su finalidad ornamental, ancilar o
perfectiva no impide que representen un valor econdémico superior al de las cosas reputadas
como principales”.
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cosas®® y, en su defecto, al del volumen de las mismas, jugando la accesién a favor del
duefio de la cosa més valiosa o, en fin, a favor del duefio de la més voluminosa®’. La regla,
las reglas dichas, juiciosas, quedan oscurecidas, con todo y como hemos visto, por lo
dicho en el 378.11, al intercalar —dicho articulo— el criterio del valor —mas exacta-
mente, el de la preciosidad de la cosa unida a otra, preciosidad que tanto sugiere precio
como belleza*®— dentro del criterio del destino, interfiriendo en é1*. La interferencia,
con todo y si bien se mira, es relativa. El duefio de la cosa accesoria mds preciosa que la
principal puede pedir la separacién de una y otra, aunque tal separacién conlleve dete-
rioro de la principal, lo cual, con la tradicién en la mano, no parece digno de aplauso.
Ahora bien, si tal peticién no se hace, las reglas aplicables seguiran siendo —parece—
las de los articulos 376 y 377.1, lo cual significarfa, a la postre, que, en base al derecho de
accesion, se hace con la cosa resultante de la unién el duefio de la principal, al que se une
la otra, por muy valiosa que ésta otra sea y aunque sea mas valiosa que la cosa principal
misma. Parece un juego de palabras, pero no lo es. Una sortija de oro con un diamante

36. A decir de DorAL Garcia —op. ult. cit., p. 1044-, “La estimacién del mayor valor puede responder
a criterios diferentes: valor en uso y valor de realizacién, en cambio o en venta. Si no son
equivalentes, la diferencia puede servir al juez para moderar el quantum”.

37. Explicando los criterios dichos, sienta MANRESA NavARRo lo siguiente —op. ult. cit., p. 239-: “Dos
cosas que se incorporan pueden ser de tal naturaleza que ambas subsistan por si con igual
fundamento, que ninguna de las dos pueda considerarse que sirve de adorno a la otra, o bien que
ambas reciban mejora, perfeccionamiento y facilidad para el uso, como consecuencia de la
adjuncién y en igual medida. No hay, entonces, un criterio natural para discernir cual es la
principal: ambas lo son y ninguna es accesoria. ;Cémo se procede? El criterio del valor respec-
tivo es el mds 16gico y aceptable... Las cosas de mds valor son socialmente consideradas de mas
importancia que las de menos valor... No lo es tanto el que implica, a igualdad de valor, decidir
que la cosa principal es la de mayor volumen. Este criterio es, en verdad, un criterio empirico y
de pura necesidad; algo se habia de resolver”.

38. Reflexionando sobre el asunto, dice DorRAL GArcia —op. ult. cit., p.1045— “;Cudndo una cosa es
mds preciosa? Indica Bonet Bonet (RGLJ, 1971, p. 103) que la expresién “mucho mds preciosa”
parece contradecir lo dispuesto en el articulo 377, que considera la de “mads valor” como
principal. Es el valor “estético”, que podria coincidir con el econémico”.

BoNET BoNET —”Observaciones sobre la accesién en nuestro Derecho positivo”, RGLJ, julio-
agosto, 1971, p. 103 ss.; en particular, pp. 122-123— precisa: “Creemos que s6lo debe tomarse
en consideracién el “valor estético”, el cual en ocasiones podrd coincidir con el econémico,
cuando la incorporacién se haya producido de una manera fortuita e involuntaria... En todo
caso, deberdn los Tribunales efectuar una interpretaciéon armonica de esta regla, contenida en el
apartado 2 del articulo 378 del Cédigo, atemperdndola a los supuestos de hecho que les sean
presentados por las partes”.

39. “Yano es tan llano —dice MANRESA NAVARRO (op. ult. cit., p. 243)— razonar la segunda parte del
art. 378. La excepcion que en él se establece y que viene a ser derogatoria de las disposiciones de
los articulos 375 a 377 no encuentra, dentro de los principios generales de la accesién, una
justificacién clara y terminante. Explicase, sin duda, por el cardcter empirico y casuistico de la
materia misma y como muestra del deseo del legislador de dejar en lo posible a salvo los
derechos de los duefios de las cosas incorporada, sin que la accesién se verifique, cuando, de
aplicar pura y simplemente el precepto del articulo 376, resultara perjudicado en exceso el
duefio de la cosa que, si sirve a la otra de adorno o para su uso o perfeccion, es muy preciosa y
de gran estimacién”.
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valiosisimo, en el caso de que no se separen uno y otro a peticién del duefio del dia-
mante, perteneceria al duefio de la sortija de oro, principal no por el valor, sino porque a
ella se le une el diamante, para adorno —siempre, por supuesto y con el articulo 375 en
la mano, que el duefio del oro de la sortija pueda pagar el diamante engarzado en la
misma—.

Sabidos los criterios generales y sus perfiles, corresponde, ahora, considerar lo dis-
puesto en el articulo 377 11, articulo que, contemplando el caso singular de las obras del
espiritu, en terminologia de hoy, establece, respecto de las mismas, criterios de determi-
nacién singulares —en parte viejos y en parte nuevos— respecto de lo que ha de considerarse
principal y accesorio, diciendo:

En la pintura y escultura, en los escritos, impresos, grabados y litografias, se
considerard accesoria la tabla, el metal, la piedra, el lienzo, el papel o el pergamino.

El elenco, que la doctrina entiende indicativo®, es novedoso, en la medida que
incluye a la escultura —en piedra o metal— junto con la pintura —en tabla o lienzo—,
citando, ademas de los escritos, los impresos, grabados y litografias, y prefiriendo siem-
pre lo superpuesto a lo preexistente.

Justificdndolo, MANRESA sefialaba lo siguiente*': “Viene a resolver —asentando, por
adelantado, el criterio de mayor valor de aprecio social de las cosas incorporadas— los
casos de adjuncioén por pintura, escultura, escritura, impreso, grabado y litografiado,
supeditando la cosa que, naturalmente y al tenor del articulo 376, seria principal a la
accesoria.

En dicha regla y desde Roma se confrontan solo cosas materiales —con la salvedad
del caso de la pintura, por obra y gracia de Justiniano—, sin que entre en liza, al no ser
tenida en cuenta, la creacidn intelectual, por mucho que se esté dentro de ella y por mucho
que la Ley de Propiedad Intelectual de 1879 sea anterior al Cédigo civil vigente®.

40. “Supuestos estos —dice BoNET BoNEeT (op. ult. cit., p. 122)— que el Cédigo cita de una forma
simplemente enunciativa, no con caracter de numerus clausus... Hoy en dia se admiten otros
casos, como el de las cintas magnéticas y la voz grabada, los discos, las peliculas cinematografi-
cas, etc.”. En la misma linea, ALonso PErEz, op. ult. cit., p. 316, nota 9.

No se citan, expresamente, los supuestos clasicos de ferruminatio, adplumbatio, textura y tinctu-
ra. De los dos tltimos ya no se hablaba en Las Partidas. Goyena, con todo, se refiere aun a la
adferraminacion y a la intextura. Si el elenco del 377.11 es indicativo, los casos dichos podrian
caber en €l, siempre que alguno de los mismos no se considerase mezcla.

41. ManNresA NAVARRO, op. ult. cit., p. 240.

42. Avonso PErez, con todo y recordando la cita, que Justiniano hace, de las obras de célebres pintores
como Apeles o Parrasio y de lo injusto que seria el que éstas accediesen al duefio de las tablas, trae
a colacion —op. ult. cit., p. 316, nota 12— a Mucius Scaevola, a decir del cual “razén tiene un
comentarista del Corpus Iuris sefialando que Justiniano hubiese afiadido, a su célebre frase sobre
la pintura, esta otra: seria absurdo que la Odisea de Homero, la Eneida de Virgilio, la Historia
de Tito Livio cedieran a un pergamino despreciable”. A mi me parece arriesgado poner en boca
de un Emperador —Justiniano, por mds seflas— algo que él no dijo, pudiendo hacerlo a todas
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La regla, con todo, ha sido relativizada por un sector importante de la doctrina, en
el que figuran autores de la talla de ALBALADEIO y de ALONSO PEREZ.

Asi, dice ALBALADEIO®: “Relacionado —el 377.11— con el 383.11, de una interpretacién
literal resultaria que, en los casos de aquél, nunca es mas preciosa la materia. Por mi parte,
creo que tal sentido no es admisible en términos absolutos. Sin duda que el legislador ha
querido reconocer la idea de que, en principio, sea, en tales casos, menos importante la
materia. Pero parece que tal criterio no debe prosperar cuando el valor de la obra sea
evidentemente inferior, o, por lo menos, cuando la materia tenga un valor, no solo en
cuanto tal, sino por otras razones (por ejemplo, por su antigiiedad, rareza, haber pertenecido
a un personaje célebre, etc.)”.

Alonso PErez es de la misma opinién que ALBALADEJO, al que cita expresamente, para
decir, acto seguido, lo siguiente: “En el apartado final del articulo 377 del Cédigo civil,
el legislador recoge... verdaderos supuestos de especificacion —como la escultura— y
no de adjuncién”*.

Se trata, ello sabido, de analizar las posturas de los autores en torno a la relacién de
la escultura con la unién y la especificacion, viendo si el 377.11 del Cdédigo civil se
equivoca en este punto y cuales serian las consecuencias resultantes del hipotético error.

Para ello y en primer lugar, hay que recordar que el articulo 383 del Cédigo civil,
referido especificamente a la especificacién y como sabemos, empieza diciendo: El que,
de buena fe, empleé materia ajena en todo o en parte para formar una obra de nueva
especie, hard suya la obra, indemnizando el valor de la materia al duerio de ésta.

Desde Roma, se ha considerado la escultura como un supuesto tipico de especifi-
cacion, razén por la cual tiene razén ALONSO PEREZ cuando —como acabamos de ver y en
lo que se refiere a aquella— dice que la misma, en vez de estar en el 377.11 del Cédigo,
habria de estar en el 383 del mismo. No la tiene, en cambio, cuando dice que los restantes
supuestos citados en el 377.1I son casos de unién, que no de especificacion, afirmacién
que reitera cuando dice®: “Hay nueva especie... si, de una piedra, sale un busto, de plata
un broche, del lienzo un cuadro de pintura”. La pintura, como sabe el propio ALONSO
PEREZ —romanista notable y civilista sobresaliente— es, desde Roma también, un ejem-
plo tipico de unién, dado que, en la pintura, la tabla no se modela ni se altera —cual
sucede con la madera usada para tallar una escultura—, superponiéndose solo, a la mis-

luces. Posiblemente no quiso tal y la explicacién la facilita el mismo Alonso Pérez, que —antes
de citar a Mucius— habia traido a colacién a IGLEsIAs, indicando que dicho autor, en su Derecho
romano, explicaba que “el diferente tratamiento otorgado por los juristas a la obra literaria y a la
obra pictérica puede encontrarse, quizds, en que la primera no se unimisma con la materia —carta,
pergamino, papiro— en que se plasma graficamente, mientras que la segunda se adhiere a la
tabla, para existir en ella y con ella”.

43. Manuel ALBALADEJO, Derecho civil. III. Derecho de bienes, 10* ediciéon, Madrid, Edisofer, 2004,
p- 299, nota 1. Otra cosa seria —digo yo— tener en cuenta el cardcter fungible o infungible de
las cosas en liza, prefiriendo a las dltimas sobre las primeras en la unién, valor al margen.

44. Avronso PErez, op. ult. cit., p. 316.
45. Aronso PERrez, op. ult .cit., p. 332.
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ma, los pigmentos usados para pintar. Con todo y curiosamente para mi, la opinién de
Alonso Pérez es mantenida también por otros ilustres civilistas. La mantiene Bonet
cuando, textualmente y de modo un tanto complicado, dice*: “Consideramos que este
apartado segundo del articulo 377 hubiera sido preferible su incorporacién dentro de la
denominada “especificacién” objeto del articulo 383, ya que de lo que se trata en aquél
es de la incorporacién a distintos materiales de la actividad humana, dando preferencia
a ésta a efectos de accesion”. La mantiene también y antes Manresa que —conocedor del
Derecho Romano y de las Partidas— afirma, con todo y en un momento dado, lo siguiente’:
“La especificacién resulta siempre que el trabajo del artifice se ejerce sobre la materia de
otro, ocurriendo que la materia, por el efecto del trabajo mismo, sufre una transformacién.
Los ejemplos mds graficos de la especificacidén, que ponen de manifiesto sus diferencias
de launién y de la mezcla, son los del escultor y del pintor, que, por su trabajo respectivo,
transforman el marmol de otro en estatua, y la tela y la pintura, también de otro, en cuadro”.
La propia Regina AyMERICH, en fin, que firma uno de los mas documentados trabajos sobre
especificacion existentes en nuestra literatura juridica, encuadra a la pintura —y a los
restantes supuestos del 377.11— dentro de la especificacién, aun después de haber dicho
que la misma tanto quiere decir como “transformacion, obtenida a través de la aplicacién
de la actividad humana, de un objeto en otro, que tiene una estructura propia y distinta
y que se caracteriza por su diferente funcién econémico-social”*,

Con todo el respeto debido a los autores citados —algunos de los cuales me pre-
cedieron en la direccién de la Revista General de Legislacién y Jurisprudencia—, creo
que las afirmaciones por ellos hechas solo son ciertas cuando dicen que la escultura es un
tipico ejemplo de especificacién, subsumible, por tanto, en el 383 del Cdédigo civil, que
no el 377.11 del mismo, a pesar de que se la cite en el mismo erréneamente. A Dios, lo que
es de Dios; al Cesar, lo que es del Cesar®.

De acuerdo, pues y en este punto, con Mariano Alonso, siento disentir de nuevo,
con él y también con Puic BRuTAU™, a quien ALONsO PEREZ remite, para decir lo siguiente:
“El error de calificacion por parte del legislador —al incluir la escultura en la unién y no
en la especificacién, cual seria menester— no tiene consecuencias inadmisibles gracias
a la regla que contiene el ... parrafo segundo del articulo 377, pues considerar accesoria
la tabla, el metal, la piedra, etc., equivale a proclamar lo que es normal en el caso de

46. BoNeTr BoNET, op. ult. cit., p. 122

47. MAaNRESA NAVARRO, op. ult. cit., p. 256.

48. Regina AYMERICH RENTERIA, “La especificacién en el Cédigo civil”, ADC, 1987, octubre-diciem-
bre, p. 1149 y siguientes; en particular, pp. 1204 y 1149.

49. Posiblemente la confusion referida resulta de lo siguiente. Desde las Partidas, la solucion arbitra-
da para la pintura, consistente en preferir el cuadro a la tabla, se traslada a la pintura y a la
escultura incluso, mds pronto o mas tarde. El Cédigo, ello sabido y dando una respuesta unica a
cuestiones diversas, trae todos los supuestos a la unién, lo cual es tan equivocado como llevarlos
todos a la especificacion, cual hacen los autores citados en el texto.

50. José Puic Brutau, Fundamentos de Derecho civil. Tomo IIl. Volumen I. Bosch, Barcelona, 1978, p.
411.
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especificacion; a saber, que la obra nueva tiene un valor superior al que tenfa la materia
antes de la especificacion™".

Yo no creo que ello sea asi, pues las reglas establecidas para la unién, en caso de
mala fe y pongo por caso, no son las mismas que las establecidas para la especificacion
en iguales condiciones, hablandose de destruccién de la cosa, como posibilidad, en el
articulo 379, parlamento que, atinadamente, no se contiene en el 383, lo que demuestra
que el régimen juridico resultante del articulo 377.11 y concordantes del Cédigo civil no
es exactamente coincidente con el establecido en el articulo 383 para la especificacion,
régimen al que habré que estar para la escultura.

Y es que, como decia Traviesas®® en 1919, “no puede hablarse —en relacién con la
escultura— de unién o incorporacién de una cosa a otra, porque la actividad humana no
es cosa, en sentido legal, como objeto de propiedad. El trabajo del hombre, dice Barassi,
no es cosa: no tiene existencia auténoma o estd intimamente ligado al hombre”. Otra
cosa es —digo yo— la obra del espiritu que pueda resultar de la especificacion, bien
inmaterial que no es considerado expresamente —al menos “prima facie”— por los
autores citados ni por otros, por mucho que todos ellos pudieran y aun debieran hacerlo.

Ello sabido, decir que la regla general sobre la especificacion contenida en el 383.1
se aparta de los antecedentes histéricos, dado que la imputacién de la obra de nueva
especie al especificante como regla general se hace independientemente de que los
materiales utilizados en la misma pudieran venir, mediante las oportunas manipula-
ciones, a su primitivo estado, lo cual —en mi opinién y dicho sea de paso— es digno de
aplauso en la medida en que, de tal modo, se propicia la conservacion de las obras result-
antes de la especificacion, sin perjuicio —ademas y por otra parte— para el duefio de la
materia utilizada, que serd oportunamente resarcido y, llegado el caso, indemnizado.

El distanciamiento del 383.1 de los antecedentes histéricos ya es puesto de manifi-
esto por Manresa cuando dice®® que “no cabe, en la aplicacién del articulo 383, la
cuestion, en cierto modo previa, de saber si es 0 no posible que las cosas sobre que se
ejerci6 el trabajo del artifice pueden o no volver a su primer estado”, afiadiendo, acto
seguido, que “quizd esto es un olvido del legislador”. No son de la misma opinién
Alonso Pérez, para quien el Cédigo —que aplaude— se aparta de la media sententia de
Justiniano®, ni AYMERICH RENTERIA, que —de la mano de WoLF— critica la media senten-
tia en cuestion®.

51. Avronso PERrez, op. ult. cit., p. 316.

52. Miguel TrAVIEsAs, “Ocupacidn, accesion y especificacion”, RDP, afio VII, N.° 73, 15 de octubre
de 1919, p. 297 ss.; en particular, p. 302.

53. MAaNREsA NAVARRO, op. ult. cit., pp. 258 y 259.

54. A decir de ALoNso PEREZ —op. ult. cit., p. 335, nota 12— “‘se parte de la base de que el trabajo
artistico empleado (orfebreria y demds objetos labrados) muchas veces rebasa el valor intrinseco
del material empleado, circunstancia que se prevé en el articulo 383 del Cédigo civil..., que tuvo
el mérito de abandonar la media sententia del Derecho romano-justinianeo, acogida por las
Partidas”.

55. AYMERICH RENTERIA —op. ult. cit., p. 1157 y nota 17 de la misma— remite a Wolf —Tratado de
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Hasta aqui, la regla general en materia de especificacién®. La excepcién a dicha
regla, montada, a imagen y semejanza de la establecida en el articulo 378.11 —separa-
ciones aparte— sobre la mayor preciosidad o valor de la materia ajena respecto del
trabajo empleado en la misma para la obtencién de la obra de nueva especie, se contiene
en el articulo 383.11, del siguiente tenor:

Si ésta —la materia ajena— es mds preciosa que la obra en que se empled o
superior en valor, el dueiio de ella podrd, a su eleccion, quedarse con la nueva
especie, previa indemnizacion del valor de la obra, o pedir indemnizacion de la
materia.

Como puede verse y a diferencia de cuanto sucede en el 378.11, no se requiere que la
materia sea “mucho més preciosa”, sino —simplemente— que sea “mds preciosa o supe-
rior en valor”, con lo cual el criterio del valor es el que, a la postre, se afinca, por mucho
que Regina AymericH haya dicho®” que nuestro Cédigo civil no exige, para que el espe-
cificador adquiera la propiedad, que su trabajo valga mas que la materia, sino solo que se
haya aportado un incremento de valor a la misma, por minimo que sea. El tema no es
baladi pues, a la postre, el criterio definitivo seria el del mayor valor —ya de la materia,
ya del trabajo—, a pesar de lo cual y con el 383.1 en la mano entiendo yo, con Regina
AyYMERICH 38, que el mayor valor del trabajo se presume, habiendo de probarse, en cambio,
el mayor valor de la materia.

“¢No serd excesiva —afiade AyMERICH — la tutela al especificador cuyo trabajo no
ha aumentado en nada el valor de la materia, e incluso la ha desmerecido? Creemos que
si. Es admisible y hasta acertado que, siempre que el trabajo desplegado en la especifi-
cacidn, aunque no sea valioso —es decir, superior al valor de la materia—, sea social-
mente Util —es decir, haya incrementado su precio o mérito, aunque solo sea en una
parte minima— Tenga, como recompensa, la atribucién de la propiedad al especificador,
sin perjuicio de la indemnizacién del valor de la materia. Pero, cuando la actividad del

Derecho civil. Derecho de bienes, t. 111, vol. 1., Barcelona, 1936, p. 423-, que —teniendo
presentes, ya, las obras maestras de orfebreria— dice asi: “la solucién adoptada por Justiniano ha
sido criticada frecuentemente y con razén: si la nova species puede restituirse a la forma antigua,
el propietario de la materia adquiere la cosa; en otro caso, el especificador. Asi pues, si Benve-
nuto Cellini hubiese cincelado en plata ajena su celebérrimo salero, no habria podido adquirirlo
segln esta ley. Los derechos particulares desecharon semejante distincién para la mayor parte de
los casos, decidiéndolos a favor del especificador. En igual sentido el Cédigo civil”.

56. Para un estudio mds profundo de la misma, véase AYMERICH RENTERIA —op. ult. cit.- que, entre
otras muchas cuestiones, se ocupa de la pluralidad de especificadores —p. 1200— y de la
especificacion en cosa en parte propia y en parte ajena —pp. 1205, 1209 y 1210—. De la
especificacion realizada en cosa propia sobre la que existen derechos reales limitados trata Luis
Diez-Picazo —Fundamentos del Derecho civil patrimonial. Volumen Tercero. Las relaciones
juridico-reales. El Registro de la Propiedad. La posesion, 4.* edicién, Civitas, Madrid, 1995,
p.281—.

57. AYMERICH RENTERIA, op. ult. cit., p. 1171.

58. AvMERICH RENTERIA RIA, op. ult. cit., p. 1202.
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especificador no ha tenido un resultado econdémico positivo, sino que, incluso, ha hecho
desmerecer a la materia, haciéndola menos preciosa o de menos valor, ;cémo va a tener
que indemnizar el duefio de la materia un trabajo que €I no ha encargado y cuyo resulta-
do ha sido desmerecer y reducir el valor de su materia?”.

Hasta aqui, Regina AyMmERrIcH. Siendo plausible su interpretacién conjunta de los
apartados I y II del articulo 383 del Cédigo civil, lo cierto es que dicho Cédigo, en su
tenor literal y como ha quedado sefialado, es menos comprensivo con el especificante
que ella, prefiriendo al duefio de la materia prima mds preciosa que la obra en que se
empleo o superior en valor, respecto del especificante cuyo trabajo —aun siendo valio-
so— haya sido menos precioso o de menor valor que la dicha materia utilizada en ella.
Quizas y siguiendo la estela de POTHIER, hubiese sido bueno precisar que, siempre que la
materia fuese fungible y el especificante pudiese sustituirla por otra, de la misma especie
y calidad, que entregase a su propietario, dicho especificante habria de devenir propi-
etario de la obra resultante, en premio a su esfuerzo y a la creacién resultante de él.

Bien. Hasta aqui, las reglas relativas a la unién y a la especificacion en el caso de
que medie buena fe. Veamos, seguidamente, las reglas establecidas si media mala fe, que
pueden determinar la destruccion de la cosa, asi como los posibles paliativos a ésta.

En clave de unién y como se recordard, las reglas aplicables que nos interesan se
contienen en el articulo 379.11, del siguiente tenor:

Articulo 379.11. Si el que ha procedido de mala fe es el dueiio de la cosa principal,
el que lo sea de la accesoria tendrd derecho a optar entre que aquél le pague su
valor o que la cosa de su pertenencia se separe, aunque para ello haya que destruir
la principal; y en ambos casos, ademds, habrd lugar a la indemnizacion de dafios
Y perjuicios.

Respecto de la especificacion, la regla que juega es la contenida en el 383.111, que
reza asi: Si, en la formacion de la nueva especie, intervino mala fe, el dueiio de la
materia tiene el derecho de quedarse con la obra sin pagar nada al autor, o de exigir de
éste que le indemnice el valor de la materia y los perjuicios que se le hayan seguido.

Como puede verse, hay puntos en comiin y otros dispares en los dos articulos
citados. En ambos, juega la indemnizacion de dafos y perjuicios, que habrd que probar,
si bien el 379.11 predica la misma con cardcter general y el 383.111, en cambio, para el solo
supuesto de que el duefio de la materia no decida quedarse con la obra resultante, si bien
es cierto que —en tal caso— la indemnizacion resultaria del valor —no satisfecho— del
trabajo incorporado a la obra. El pago —que no, propiamente, la indemnizacién— del
valor de la cosa es también comtn en ambos articulos, que pueden integrarse con lo
dispuesto en el articulo 380, en base al cual el propietario de la cosa puede optar por
exigir otra igual o el precio de la misma, segln tasacion pericial®. Difieren, en cambio,

59. Distinta es la opinién de MANRESA NAVARRO, para quien —op. ult. cit., p. 259— el articulo 380 del
Cédigo no es aplicable a la especificacion, para el caso en que lo que haya que indemnizar sea la
materia.
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los dos articulos en que el 379.11, con vistas a la separacién exigible de la cosa accesoria,
permite la destruccién de la principal, en tanto que, en el 383.111, atinadamente, no se
contempla tal posibilidad, incluso cuando fuese posible devolver la materia prima a su
estado primigenio.

Destruir la cosa es siempre malo y puede implicar la destruccién, indeseable, de una
obra del espiritu. Paguense todas las indemnizaciones que procedan. Entréguese, ademds,
otra cosa de la misma especie y calidad —siempre que la cosa, por valiosa que sea,
resulte fungible— o el valor de la cosa unida o especificada. No se propicie, empero, la
destruccién de la cosa unida o especificada que puede contener una obra del espiritu,
pues tal destruccién no beneficia a nadie, pudiendo perjudicar al autor de la dicha obra
y al comiin®. No se propicie tampoco y por los mismos motivos que el duefio de la obra
pueda quedarse, en todo caso, con la obra sin pagar nada al autor de ésta, por valiosa que
la obra sea®'.

Estas soluciones, excesivamente drdsticas, solo se explican como sanciones® por
los “pecados” cometidos por quienes actian de mala fe, no siendo casual que, en Roma,
solo se de relevancia a la buena o mala fe en el Derecho justinianeo y, concretamente,
respecto de quien escriba en papel ajeno, en tanto que las Partidas del Rey Sabio, im-
pregnadas de cristianismo por todos lados, estén plagadas, en la materia que nos ocupa
y como sabemos, de buena y de mala fe. Con todo, no es funcién de un Cédigo civil
sancionar los “pecados”, siendo diferente —amén de plausible— conectar los articulos

60. En la linea indicada se mueven diversos y solventes autores. DoraL GARcia —op. ult. cit.,
p- 1046— dice, al respecto, lo siguiente: “;Puede optar el duefio de la accesoria por hacer
suya la principal?... Esta solucién permite el Cddigo portugués. Parece que pudiera lle-
garse a esta solucién por ser mds favorable que la destruccién y por aplicacién del princip-
io de quien puede lo més (destruir, que resulta excesivo) puede lo menos (conservar)
ademds de la pertinente reparacion del dafio causado por el comportamiento reprobable. En
la misma linea, sefiala ALoNso PEREz —op. ult. cit., p. 379-: “La verdad es que el legislador
nunca debié otorgar al duefio de la cosa accesoria, incorporada de mala fe a la principal por su
propietario, esta ultima posibilidad —de destruir la principal-, que supone destruccién de
riqueza y de valores econdémicos —quizd también personales, afectivos o familiares— superi-
ores a los representados por la cosa accesoria. Hubiese bastado con exigir al duefio de la cosa
principal una compensacion suficiente para equilibrar el valor total de la cosa accesoria en
todas sus circunstancias —econdmicas, afectivas, intimas, familiares, etc.— y la indemni-
zacion de los dafios y perjuicios dimanantes del hecho ilicito que supone la incorporacién
de mala fe”.

61. ArLonso PErEz se mueve en esta linea cuando dice —op. ult. cit., p. 336-: “No participo de la
primera opcién que el legislador otorga al duefio de la materia en el articulo 383, apartado 3:
la mala fe del especificante no puede ser titulo suficiente para atribuir al propietario de la
materia la nova species, cuando ésta es realmente de calidad y més valiosa que los materiales
empleados”.

62. En este sentido y criticamente se pronuncia BoNET BONET cuando dice —op. ult. cit., pp. 126 y
127-: “El dltimo supuesto de cuando intervenga “mala fe” del artifice constituye mds bien una
sancion al que obra de tal manera, pero posiblemente sea excesiva cuando el artifice ha realizado
una obra de importancia, no solo artistica, sino econémicamente considerada”.
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citados, en la medida que sancionan un ilicito civil, con el articulo1902 de dicho cuerpo
legal, cual hace ALONSO PEREZ®.

La cuestién de la destruccién, con todo y en lo que nos interesa, podria resolverse
de raiz, diciendo, con MANRESA lo que sigue®: “El articulo 379, al conceder al duefio de
la cosa accesoria la facultad de pedir la cosa misma, aun destruyendo la principal, supone
que sea posible la separacion y, en los casos a que nos referimos —los del 377.11— tal
separacion puede ser imposible. ; Como ha de separarse la pintura del lienzo, ni lo escrito
del papel?”.

Todo ello sabido y recapacitando sobre la buena fe en clave de especificacion, cabe
decir, con Regina AyMERICH, lo siguiente®: “ La buena fe consiste en creer que la cosa no
era de nadie y que el poseedor la adquiri6 licitamente, cumpliendo los requisitos legales
necesarios al respecto. La buena fe puede, igualmente, estar basada en error de hecho, por
ejemplo, porque el especificador confunde los materiales ajenos con otros propios, a los
que se les parecen o se encuentran en circunstancias anilogas... La buena fe es decisiva
durante el proceso de especificacion —mala fides supervenient non nocet— . La buena
fe, en fin, se presume —homo praesumitur bonus donec probitur malus—... El especifi-
cante corre solo con la carga de la prueba de que la cosa fue irreductiblemente especifi-
cada, correspondiendo al adversario probar que aquel conocia la ajeneidad de la materia”.

Decir, en otro orden de cosas y con MANRESA%, que el articulo 383.111 solo se refiere
a la mala fe del especificante, guardando silencio respecto de la mala fe del duefio de la
materia y de la mala fe de ambos, casos, éstos, que, en su opinién, han de ser resueltos
recurriendo, por via de analogia, al articulo 379 del Cédigo civil, cosa de la que no estoy
yo tan segura, ni tan siquiera el propio Manresa, a decir del cual y como sabemos, el 380
no es aplicable a los casos de especificacion. ;Por qué habria de serlo, ello sabido, el 379,
que habla de separacién y de destruccién?

El norte, nuestro norte ha de ser siempre la preservacion de las obras del espiritu que
puedan surgir de la unién o de la especificacion y son las verdaderamente importantes.
En esta linea y trascendiendo la literalidad de los articulos que hemos venido sefialado,
se manifiestan LAcruz y Luna cuando dicen®”: “El precepto —377.1I— da aqui preferen-
cia a la creacién intelectual y artistica sobre la materia que sirve simplemente de soporte
a su expresion material. No se privilegia a la tinta o a los productos colorantes que van a

63. Aronso PEREzZ —op. ult. cit., pp. 321 y 322— dice, en efecto, lo siguiente: “La responsabilidad del
incorporante —duefio de la cosa accesoria— para indemnizar al propietario de la principal los
perjuicios sufridos “ex” articulo 379, apartado 1, tiene su ultima fundamentacién en el articulo 1902
del Cadigo civil”.

64. MaNREsA NAVARRO —op. ult. cit., p. 247—. Siendo drdsticos, con todo, podria decirse que se
puede borrar lo pintado, recuperando el lienzo para ser pintado de nuevo, por mucho que tal
separacion conllevase destrucciéon —no deseable— de lo inicialmente pintado.

65. AYMERICH RENTERIA, op. ult. cit., pp. 1218 y 1217.
66. MANRESA NAVARRO, op. ult. cit., pp. 259 y 260.
67. LAcruz
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formar un todo con el papel o la tela, sino a un contenido inmaterial valioso..., lo cual es
mas innegable en el supuesto de la escultura, porque nada se afiade entonces a la materia
prima, ni aun el leve toque del pincel o la pluma, sino que, en todo caso, se le resta (la
escultura consiste, conforme a una conocida definicién, en tomar un bloque de marmol
y quitarle lo que sobra)”.

Henos aqui, de lleno, en el umbral mismo de la propiedad intelectual, por no decir
dentro de ella.

V. LA CUESTION EN LA LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL; DERECHO DE
AUTOR SOBRE LA CREACION INTELECTUAL Y PROPIEDAD DE LA COSA
MATERIAL A LA QUE ESTE INCORPORADA AQUELLA. EL ARTICULO 3.1 Y
CONCORDANTES DE LA MISMA.

Como sefialaba al comienzo de este trabajo, el articulo 3 de la vigente Ley de
Propiedad Intelectual, en lo que nos interesa, dice: Los derechos de autor son indepen-
dientes y compatibles con: 1. La propiedad y otros derechos que tengan por objeto la
cosa material a la que estd incorporada la creacion intelectual.

Dos propiedades, pues: la ordinaria, que tiene por objeto la cosa material a que esta
incorporada la creacion, ya sea tnica la dicha cosa, ya uno de los multiples ejemplares
existentes; la intelectual, sobre la creacidn intelectual. Propiedades diversas y compati-
bles que tienen dos objetos distintos: material, la ordinaria; inmaterial, la intelectual.

Aln cuando la obra del espiritu —pintura o escultura— esté plasmada en un tinico
recipiente material que bien puede haberse vendido a un tercero, una cosa es la propiedad
del soporte y otra, muy distinta, la intelectual, que sigue perteneciendo al autor de la
misma y que no se pierde —en cuanto que referente a una combinacién bidimensional o
tridimensional de colores y de formas— aunque se pierda el molde en que se haya
plasmado inicialmente, cual sucede —pongo por casos— cuando el manuscrito original
resulta destruido o cuando una estatua de barro se deshace al hacerse, sobre la misma, un
molde que posibilita que sus formas se trasladen al metal, y que, de un prototipo, se
hagan multiples.

Los derechos morales a la integridad y a la paternidad de la obra son —en base al
articulo 14 de la Ley de Propiedad Intelectual— del autor de la misma, como los restantes
derechos morales, algunos de los cuales se transmiten “post mortem auctoris” y entre los

68. Sobre el particular y en la misma linea, pueden verse Joaquin Rams ALBEsA —”Comentarios al
articulo 3" en Comentarios al Cddigo civil y compilaciones forales dirigidos por ALBALADEIO Y
Diaz, Tomo V, Vol. 4-A, Articulos 428 y 429 del Codigo civil y Ley de Propiedad Intelectual,
Edersa, Madrid, 1994, p. 95 ss.-, Fernando Bonpia RomMaNn —Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual (Texto Refundido, R. D. Leg. 1/1996, de 12 de abril), hechos en colaboracién con
José Miguel Rodriguez Tapia, Civitas, Madrid, 1997, p. 26 ss.— y Eduardo GALAN CORONA —
”Comentario al articulo 3", en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual (Real Decreto
Legislativo 1/96) dirigidos por Bercovitz, Madrid, Tecnos, p. 39 ss-—.
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que esta el de acceder al ejemplar tinico o raro de la obra. La explotacién de la misma de
cualquier modo —fotografias, calendarios, reproducciones, multiples, catdlogos, libros,
etc.— corresponde al titular de los derechos de autor sobre la obra del espiritu —pintura,
escultura—, que no al propietario de la cosa material a que esta incorporada ésta y, por ello,
el articulo 56.1 de la citada Ley de Propiedad Intelectual sefiala que El adquirente de la
propiedad del soporte a que se haya incorporado la obra no tendrd, por este solo titulo,
ningtin derecho de explotacion sobre ésta ultima.

Sélo por via de excepcién y contrariamente —por cierto— a lo dispuesto en la Ley
de Propiedad Intelectual de 1879%, el 56.2 de la vigente Ley sienta: No obstante, el
propietario del original de una obra de artes pldsticas o de una obra fotogrdfica
tendrd el derecho de explotacion piblica de la obra, aunque ésta no haya sido divulga-
da, salvo que el autor hubiera excluido expresamente este derecho en el acto de ena-
Jenacion del original. En todo caso, el autor podrd oponerse al ejercicio de este derecho,
mediante la aplicacion, 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.

En resumen: los autores de obras del espiritu —ya medie unién, ya especificacién
en la creacién de las mismas— adquieren la propiedad ordinaria de las cosas o materias
en que éstas se plasmen, aunque sean ajenas, con el Cédigo civil en la mano rectamente
interpretado y por regla muy general. Al margen de ello y aunque tal propiedad se
transmita a un tercero, el autor conserva los derechos morales y patrimoniales que le
corresponden sobre la creacién intelectual incorporada a la cosa material enajenada,
pues son dos las propiedades en liza. Todo ello con la Ley de Propiedad Intelectual en
ristre, Ley, por cierto, ordinaria y posterior al Cédigo civil y especial y referida, en el
citado Cédigo, remitiendo a ella, en el articulo 429, posterior —como es obvio— a los
articulos 375 y siguientes del mismo.

En ésta linea se mueve GaLAN CorONA, que conectando el Cédigo civil y la Ley de
Propiedad Intelectual respecto del tema que nos ocupa, dice cosas tan interesantes como
las siguientes™: “El articulo 379, en su parrafo segundo, se ocupa del supuesto de que el
duefio de la cosa principal (en nuestro caso, el autor) haya procedido de mala fe y, en tal
caso, faculta al duefio de la cosa accesoria a optar entre que aquél le pague su valor o que
la cosa de su pertenencia se separe, aunque para ello haya de destruir la principal...
Nada que oponer a la primera parte de la opcidén; pero no parece admisible otorgar al

69. El articulo 9 de la Ley de Propiedad Intelectual de 1879 rezaba: 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, los cuales permanecen reservados al autor o a sus
derechohabientes. A renglén seguido, el articulo 10 de la misma Ley de 1879 disponia: Para
poder copiar o reproducir, en las mismas o en otras dimensiones, y por cualquier medio, las
obras de arte originales existentes en galerias piiblicas en vida de sus autores, es necesario el
previo consentimiento de éstos.

70. GaLaN CorONA, op. ult. cit., p. 43.
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propietario de la cosa accesoria, esto es, del soporte al que se incorpora la creacién
intelectual, el derecho a destruir ésta. La destruccion admitida en el articulo 379 del
Cédigo civil colisiona frontalmente... con el articulo 14.4 de la Ley de Propiedad In-
telectual, que reconoce al autor el derecho —irrenunciable e inalienable— a exigir el
respeto a la integridad de la obra... y, a mi juicio, en este punto deben prevalecer las
normas del Derecho de autor sobre las del Cédigo civil, no solo por el caracter especial
de aquellas sobre éstas, sino también por ser temporalmente posteriores al articulo 379.2
del Cédigo, y, ademas, porque el mismo Cédigo civil —en su articulo 429— configura
sus disposiciones como supletorias respecto de la especifica regulacién especial sobre
propiedad intelectual”.

Hasta aqui, Eduardo GALAN, y yo, con él.
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