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Esta Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, fechada el 27 de septiembre de 2001, regula el
llamado derecho de participacién (droit de suite, en la expresion francesa) “en beneficio del autor de
una obra de arte original”, segiin expresa su titulo. La norma comunitaria fue asumida en Espana
mediante la Ley 3/2008, de 23 de diciembre, bajo ese mismo titulo; fue derogada por la Ley 2/2019,
por la que se modificé el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual de 1996, hoy vigente,
en cuyo articulo 24 se traspone dicha Directiva.

Me ha motivado a escribir estas paginas la lectura de algunos recientes escritos de profesoras de
Derecho Tributario que se han ocupado del régimen fiscal del arte, en los que atienden especialmen-
te a si procede o no aplicar el Impuesto sobre el Valor Anadido, IVA, a las cantidades percibidas por
los artistas en concepto de ese derecho de participacién. Me refiero en particular a Roberta Alfano,
de la Universidad Federico II de Néapoles, en un articulo que aparecerd préximamente en el libro
Artistas y mercado del arte: principales retos tributarios vigentes, Tirant lo Blanch, 2024, coordinado
por Eva Aliaga y Paula Vicente-Arche, de la Universidad Miguel Hernandez de Elche (Alicante), la
primera de las cuales ha publicado a su vez un trabajo en la Revista Espariola de Derecho Financiero
(ntimero 199 de 2023). A estos articulos se une la monografia coordinada por Javier Martin, pro-
fesor de la misma disciplina de la Universidad Complutense de Madrid, sobre Régimen tributario
del arte en Esparia, recién editada por Francis Lefebvre (me remito a la bibliografia citada en estos
trabajos). Todos ellos escriben con acierto y son responsables de que me apresurara a ver dicha
Directiva, a la que en su dia presté poca atenciéon. Su lectura me llevé a la conclusiéon de que es una
disposiciéon europea manifiestamente mejorable por lo que respecta a su motivacién, orden, redac-
cién e incluso traduccién al espafiol, que me ha llevado a consultar las versiones francesa e italiana.
Y esta opinién ha dado lugar al siguiente comentario, centrado en los temas que he considerado de
mayor interés.

Es evidente que la Directiva 2001/84 no trata de cuestiones tributarias y se centra en regular el
derecho de participacién de los artistas. Pero estamos ante un derecho atipico de contenido patrimo-
nial en beneficio de los creadores de esas obras de arte sobre cuya concepcion y aplicacién debemos
tener el conocimiento necesario para disefiar un régimen fiscal convincente en el ambito de cual-
quier tributo que pueda afectarle. La profesora Aliaga afirma que, por lo que respecta al IVA, “ha
sido objeto de interpretaciones y opiniones contrapuestas que, a nuestro modo de ver, carecen de
fundamento, dado que solo evidencian una incorrecta inteleccién de la configuracion juridica de este
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derecho de propiedad intelectual”. Lleva razén. Habra que aclarar las cosas. Vamos pues a aden-
trarnos en el analisis bésico de esa Directiva desde una perspectiva respetuosa con los civilistas y
especialistas en la propiedad intelectual, sin olvidar el articulo 44 de la Constitucion, que obliga a
los poderes publicos a la promocion y tutela de la cultura, y el articulo 46.1 sobre la conservacién y
promocién del patrimonio artistico.

1. Artes plasticas y graficas

Lo primero que conviene aclarar es que ni esa Directiva ni las citadas leyes espafiolas atribuyen tal
derecho a cualquier autor de cualquier obra de arte en general. Como explica el primer parrafo de
la extensa exposicién de motivos de esta norma de la Comunidad Europea ese beneficio econémico
solo se reconoce a los artistas en el &mbito de las artes pldsticas o grdficas; pero no hace referencia
especifica a la definicién de ambos conceptos. Su articulo 2.1, bajo el titulo “Obras de arte a que se
refiere el derecho de participacion”, dice asi:

“A efectos de la presente Directiva, se entendera por «obras de arte originales» las obras
de arte graficas o plasticas tales como los cuadros, collages, pinturas, dibujos, grabados,
estampas, litografias, esculturas, tapicerias, ceramicas, objetos de cristal y fotografias,
siempre que éstas constituyan creaciones ejecutadas por el propio artista o se trate de
ejemplares considerados como obras de arte originales.”

No es una explicaciéon conceptual del arte grdfico o pldstico, sino una enumeracién de sus multiples
manifestaciones, que el legislador europeo ha formulado sin d4nimo exhaustivo, como demuestra
que cita esas obras artisticas tras la expresién “tales como los cuadros...”, etc. Puesto que creemos
que el arte es un concepto juridico indeterminado que se va adaptando a los tiempos, debemos
reconocer que es una disposiciéon prudente: habla de lo que sabe y no cierra la puerta a ningtan
otro tipo de manifestaciones graficas o plasticas que puedan aparecer como consecuencia de nuevas
técnicas o nuevos materiales utilizados por los artistas. La Comisién, el Parlamento y el Consejo
parece que confian en que todos tenemos una visién aproximada de lo que se entiende por una y
otra clase de esos objetos artisticos. Pueden entrar en la categoria de obras plasticas puesto que
estan realizados con productos que admiten ser modelados; o de obras graficas que utilizan papel
y otros materiales en los que con diversas técnicas manuales o relacionadas con la imprenta se
plasma la creacién del artista. En ambos casos los autores quieren reflejar su visién de la realidad,
imaginacion, inspiracién o ingenio.

Por supuesto, esta norma europea exige que se trate de obras originales, segin expone en su articulo
2.2:

“Los ejemplares de obras de arte objeto de la presente Directiva que hayan sido hechos
en ediciones limitadas por el propio artista o bajo su autoridad se consideraran obras de
arte originales a los efectos de la presente Directiva. Dichos ejemplares estaran normal-
mente numerados, firmados o debidamente autorizados de otra manera por el artista.

Tal requisito no necesita aclaraciéon. Nulla quaestio.

Las leyes espafiolas siguen su ejemplo y han transcrito los preceptos comentados de la Directiva
(Ley 3/2008, articulo 1 y Ley 2/2019, articulo 24.1). En ambas aparece lo siguiente:

“Los autores de obras de arte graficas o plasticas, tales como los cuadros, collages, pintu-
ras, dibujos, grabados, estampas, litografias, esculturas, tapices, ceramicas, objetos de
cristal, fotografias y piezas de video arte, tendran derecho a percibir del vendedor una
participacién en el precio de toda reventa que de las mismas se realice tras la primera
cesion realizada por el autor. Los ejemplares de obras de arte objeto de este derecho
que hayan sido realizados por el propio autor o bajo su autoridad se consideraran obras
de arte originales. Dichos ejemplares estaran numerados, firmados o debidamente au-
torizados por el autor.
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Estas leyes nacionales han mejorado el texto del legislador comunitario. Lo primero que hacen
es hablar de las obras artisticas graficas o plasticas en un intento de delimitacién de las mismas,
puesto que son las operaciones comerciales de sus reventas entre profesionales del mercado del arte
las que dan lugar a que se atribuya al autor el beneficio de percibir un porcentaje del precio pagado
por el comprador. En cambio, la Directiva, alejadndose de su propio predmbulo, dedicé su primer
articulo a marcar el objeto de tal derecho sin ocuparse del pilar basico de su &mbito subjetivo. En
segundo lugar, nuestras leyes, al citar en particular las “piezas de video arte”, han colaborado a
completar la enumeracion de las obras referidas, como paso previo a la regulaciéon de ese derecho
de participacién. Y han sabido resumir en un solo precepto los apartados 1y 2 del articulo 2 de la
disposicién europea.

2. El derecho de participacion

Buena parte de los autores que han escrito sobre este asunto nos remiten al Convenio de Berna de
1886 sobre la proteccion de las obras literarias y artisticas. Este acuerdo internacional fue objeto
de varias modificaciones o actualizaciones; pero ni el texto original ni las revisiones posteriores
hicieron referencias expresas al derecho de participacién hasta la modificacién que se introdujo en
el acta de Bruselas de 1948, que anadié un articulo 14bis; en la dltima versién de dicho Convenio
ha pasado a ser el articulo 14ter, segin el cual:

“1) En lo que concierne a las obras de arte originales y a los manuscritos originales de
escritores y compositores, el autor —o, después de su muerte, las personas o instituciones
a las que la legislacién nacional confiera derechos— gozaran del derecho inalienable
a obtener una participacién en las ventas de la obra posteriores a la primera cesién
operada por el autor.

2) La proteccion prevista en el parrafo anterior no sera exigible en los paises de la Unién
mientras la legislacién nacional del autor no admita esta proteccién y en la medida en
que la permita la legislacién del pais en que esta proteccién sea reclamada.

3) Las legislaciones nacionales determinaran las modalidades de la percepcién y el mon-
to a percibir.”

Antes de esta versién del Convenio varios paises europeos habian aprobado normas juridicas sobre
la repetida proteccién de los artistas, entre ellos Espafia, que habian firmado el acta de Bruselas
de 1948. Pero en estas paginas no tenemos interés en los antecedentes histéricos. Nos limitamos a
dejar constancia del precepto anterior para que el lector pueda comprobar que de ese tratado inter-
nacional trae causa la Directiva 2001/84/CE, que, como comprobaremos, asume total o parcialmente
los tres apartados del articulo 14ter.

El articulo 1 de dicha Directiva lleva el titulo de “Objeto del derecho de participacién”. Dice asi en
su apartado 1:

“Los Estados miembros estableceran en beneficio del autor de una obra de arte origi-
nal un derecho de participacién definido como un derecho inalienable e irrenunciable,
incluso por adelantado, a percibir un porcentaje sobre el precio de venta obtenido en
cualquier reventa de que sea objeto la obra tras la primera cesién realizada por el au-
tor.”

Esta definicion tiene cierta ambigiiedad desde un punto de vista juridico. En primer lugar, no se
otorga “en beneficio del autor de una obra de arte original”, sino del creador de un objeto que sea
considerado como perteneciente a las artes plasticas o graficas. La imprecisién esta provocada por
el desorden conceptual de los primeros articulos de la Directiva, evitado, como vamos a ver, por las
leyes espaifiolas.

En segundo lugar, en la exposicién de motivos el legislador europeo expone con brevedad las razo-
nes para justificar la creacién de ese derecho de los artistas citados, que debe ser considerado como
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percepcién de frutos que forman parte de los derechos de autor; es un derecho de contenido patri-
monial. En el nimero 3 declara que quiere garantizarles “una participacién econémica en el éxito
de sus obras” con el fin de favorecer un equilibrio entre su situacién econémica y la de aquellos que
se benefician de la explotacién sucesiva de sus trabajos. En el nimero 4 afiade que la introduccién
de ese derecho en los Estados miembros “responde a la necesidad de garantizar a los creadores un
nivel de proteccién adecuado y uniforme”.

Argumenta ademads que la internacionalizacion del mercado del arte se enfrenta a la disparidad
de los correspondientes regimenes juridicos de los Estados miembros, pues aunque la mayoria de
ellos reconocia en 2001 el derecho de participaciéon comentado, sus legislaciones “cuando existen,
presentan diferencias, especialmente por lo que se refiere a las obras contempladas, a los benefi-
ciarios del derecho, al porcentaje aplicado, a las operaciones sujetas al pago de ese derecho y a su
base de calculo”. Todo ello tiene una inevitable repercusion en las condiciones de competencia en el
mercado interior de la Comunidad Europea y de la posterior Unién Europea, con los consiguientes
efectos negativos (nimeros 8 a 10). Ante esta realidad, que debe ser corregida, invoca los articulos
14 y 95 del Tratado.

Por iltimo, es certero el comentario del niimero 12 del preambulo, en el que al hilo de una referencia
al IVA afirma que “las medidas limitadas al ambito fiscal no bastan para garantizar el funciona-
miento armonioso del mercado del arte; este objetivo no puede alcanzarse sin una armonizacién
en el ambito del derecho de participaciéon.” Compartimos esta idea. La desigualdad de los tributos,
que de una manera u otra incidan sobre las reventas, dafan la competencia y facilitan la deslo-
calizacion de las operaciones comerciales en el contexto del libre mercado de Europa e incluso de
los terceros Estados. Desde la primera propuesta de la Directiva de 1996 advirti6 la Comisién en
su exposicion de motivos que “es légico que aquellos paises cuya fiscalidad es menos gravosa y que
no reconocen el derecho de participacién ejerzan un atractivo para unas obras cuyos precios son
considerables. De esta forma se consigue un importante ahorro.” Y mas adelante insisti6 en que
el funcionamiento correcto de las obras de arte en el mercado interior exige la armonizacién del
derecho de participacion, recordando oportunamente la conocida sentencia Phil Collins dictada por
el Tribunal de Justicia europeo el 20 de octubre de 1993 (asuntos acumulados C-92/92 y C-326/92).

En el libro publicado en 2007 sobre Le droit de suite de los artistas pldsticos de Elena Vicente,
profesora de Derecho Civil de la Universidad de Burgos, hay un parrafo que merece la transcripcion:

“En resumen, en su origen, el fundamento de este derecho se apoy6 en la equidad enten-
dida como férmula de paliar una situacién injusta sufrida por los creadores que veian
c6mo intermediarios y compradores se enriquecian de la plusvalia de sus obras, sin que
ellos pudieran salir del circulo vicioso en el que se encontraban atrapados. El mal fun-
cionamiento del mercado primario les abocaba a seguir malvendiendo sus obras para
subsistir. El derecho de seguimiento del éxito de la obra en el mercado fue el mecanismo
ideado para permitirles participar en la explotacién ajena de su obra.”

Equidad. Mas all4 de la Justicia y de los limites del Derecho.

En principio, hay pues argumentos suficientes para regular el repetido derecho de los autores de
objetos originales de las artes plasticas y graficas, que se configura en el articulo 5 de la Directiva
como un porcentaje del precio de reventa de los mismos (excluidos los impuestos), no de su posible
plusvalia, segtiin advierte el namero 20 del preambulo.

En este punto puede parecer que hay una contradiccion. Por un lado, la razén principal por la que se
otorga a los artistas un derecho de participacion en las futuras reventas de sus obras es compensar
el bajo precio inicial de las primeras ventas con un porcentaje para su creador del mayor valor que
van adquiriendo con el paso del tiempo y una valoracién al alza de esas obras, que pueden dar
lugar a ganancias elevadas de los futuros vendedores. En teoria, la consecuencia légica seria que
se reconociera a los artistas el derecho de participaciéon en la plusvalia, no en el precio total de
la reventa. Pero, a nuestro juicio, organizar cualquier mercado partiendo de la premisa de que el
comprador va a conocer desde el primer momento la cantidad que pagé en su dia el vendedor es
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una idea absurda. Las operaciones comerciales libres y sin intervencién de precios no exigen ni
admiten que haya que hacer publicos los margenes de beneficios de los vendedores. El derecho del
creador de la obra de arte concebido por el legislador tiene que recaer sobre el precio total pagado
por el comprador, lo cual puede producir el resultado paradéjico de que ese precio de la reventa
sea inferior al satisfecho previamente por el vendedor. Si se da tal supuesto, sea cual sea su causa
(tanto si la obra de arte se ha minusvalorado como si el propietario necesita vender con urgencia)
no vemos en la Directiva ni en las leyes nacionales ninguna norma que exima en estos casos del
derecho de participacion. El deseo de proteger a los artistas también debe tener sus limites.

Este asunto tuvo protagonismo a lo largo del procedimiento de elaboracién de la Directiva. En su
primera versién de 1996 la Comisién afirma en el predmbulo que el cdlculo de la parte correspon-
diente al artista debe hacerse sobre el precio de venta, no sobre la plusvalia; se limit6 a decir que
habia adoptado esta decision para evitar problemas de control. Tales problemas son ciertos. Pero
no era una explicacion suficiente. Y ello provocé que el Parlamento propusiera una enmienda de
la Directiva para la inclusiéon de un nuevo articulo en el que se dijera con claridad que la base de
calculo del derecho de participacién seria la diferencia del precio abonado en su dia por el vendedor
y el satisfecho por el comprador. La Comisién se neg6 a aceptar esta modificacién por las siguientes
razones:

“Esta enmienda se rechazé ya que el articulo 14ter del Convenio de Berna indica que la
base de calculo del derecho de participacion es el precio de venta, cualquiera que sea el
éxito obtenido por la obra de arte. Las legislaciones de todos los Estados miembros que
aplican el derecho de participacién se ajustan a este articulo 14ter. Un dnico Estado
miembro ha tomado como base de cadlculo la plusvalia para algunas operaciones de
reventa y es preciso constatar que, debido a dificultades practicas, estas disposiciones
legales sélo tienen un valor formal. Por otra parte, esta enmienda afecta a la coherencia
del texto, puesto que algunos de los articulos no modificados por el Parlamento prevén
que el derecho de participacién se pague sobre el precio de venta y no sobre la plusvalia.”

Por tanto, los artistas debian recibir la cantidad que resultara de aplicar los porcentajes, a los que
ahora nos referiremos, sobre el precio de reventa de sus obras (excluidos los impuestos).

Dos anos més tarde el documento que recoge la Posiciéon comtn del Parlamento y del Consejo de-
clara que se debe establecer un régimen eficaz teniendo en cuenta la experiencia adquirida. Es
evidente que se esté refiriendo a la dificultad de la gestién del derecho de participacién. Y desde es-
ta perspectiva ambas instituciones admiten que conviene que la cuantia de ese derecho “se calcule
como un porcentaje del precio de venta y no de la plusvalia de las obras cuyo valor original haya
aumentado”. La realidad de los procedimientos y las caracteristicas del mercado interior de Europa
han obligado a admitir la propuesta inicial de la Comisién, que no deja de ser contradictoria con
la declaracién que consta en esta Posicién comtn de que la finalidad de ese derecho de los artistas
plasticos y graficos es que logren “una participacién econémica en el éxito de sus obras”. Las cosas
se quedan como estaban; y unos y otros tienen la cautela de no hacer referencia a los posibles casos
en que no exista plusvalia alguna.

Dejando a un lado esta dltima cuestion, las dudas vendran més adelante cuando veamos el camino
trazado por el legislador para hacer efectivos los cobros que pueden corresponden al creador de esos
objetos artisticos o a sus herederos durante el periodo de proteccién de su derecho. Nos sorprenden
ademas los términos usados por la Directiva cuando lo califica como inalienable e irrenunciable,
incluso por adelantado.

Comencemos por despejar la incégnita, producto de una deficiente redaccion, de lo que quiere decir
el legislador europeo cuando afirma que el artista no puede renunciar a ese beneficio econémico an-
tes de que le sea reconocido, o sea, adelantandose al momento en que su obra original sea objeto de
la primera y sucesivas reventas. Como ahora veremos, el derecho de participacién no nace cuando
el artista vende o entrega su obra a un profesional del mercado del arte, sino cuando tal profesional
lo revende a un tercero que tenga ese mismo caracter, operaciéon en la que dicho artista no tiene
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protagonismo alguno, pues se limita a recibir una determinada parte del precio de la transmisién
percibido por el vendedor. La Directiva, al decir que el autor no puede renunciar a ese derecho
incluso por adelantado, solo pretende resaltar con firmeza su caracteristica de irrenunciable. Bien
pudo haberse ahorrado esa expresién, tratdndose, como se trata, de un derecho de caracter patrimo-
nial; pueden darse casos en que ni siquiera surja la ocasién de la primera reventa del pretendido
objeto artistico. Dicho de otra manera, la renuncia a un derecho del que no se es titular es solo
una promesa o compromiso pro futuro, que bien podria entenderse sometida a la clausula rebus sic
stantibus.

Asi que lo relevante es que el derecho de participacién se califica como inalienable e irrenunciable.
Y ambas caracteristicas nos parecen una exageracién del legislador europeo dificil de compartir.
Es extrano que un derecho de contenido econémico nazca revestido con tales adjetivos que pueden
perjudicar los intereses de su titular. Ya hemos dicho que su atribucién viene justificada por la
proteccién de los artistas plasticos y graficos y por la necesidad de armonizacién de las normas
juridicas de los Estado miembros para evitar distorsiones de la competencia.

Pero ese extremo planteamiento no nos convence. Los maestros cldsicos nos ensefiaron una frase
del Ordenamiento de Alcal4 de comienzos del siglo XIV, segin la cual “de cualquier manera que el
hombre obligarse quiera, obligado queda”; sonaba a libertad de sus actuaciones, e incluso a excesiva
libertad por ausencia de formalismos y de exigencias legales. Y ahora, en el siglo XXI, que se predica
el libre mercado en la Unién Europea nos encontramos con una Directiva en la que se impone este
tipo de limitaciones juridicas a un derecho patrimonial otorgado por una ley.

Resulta dificil creer que sea una consecuencia necesaria de la proteccién del arte. Es posible que
los inspiradores de esos calificativos no hayan distinguido debidamente entre un derecho de conte-
nido econémico y los que la Ley de Propiedad Intelectual designa en su articulo 14 como derechos
morales (expresiéon que nos parece un oximoron con guarnicion de ambigiiedades), irrenunciables
e inalienables, derivados de la condicién del artista como creador de la obra de arte. Es mas, si se
nos permite el desahogo, nos atrevemos a insinuar que legisladores con espiritus elevados por la
seduccién artistica, enaltecidos por la estética serena que puede inducir a paz personal y social, han
percibido estas normas prosaicas como derechos humanos, que son los que merecen con certeza la
calificacién de universales, inalienables, irrenunciables e imprescriptibles.

No obstante, la Directiva reconoce ese derecho de autor al artista creador de la obra y a sus here-
deros (articulo 6.1). Cosa légica tratandose, como se trata, de una transmisién mortis causa.

3. (Cuando nace el derecho de participacién del autor en el
precio de reventa de sus obra?

La Directiva nos dice en su articulo 1.1 que tal derecho del artista solo nace cuando tiene lugar la
segunda y sucesivas transmisiones a terceros de sus obras originales (reventas) “tras la primera
cesion realizada por el autor”. Y en ese mismo precepto, su nimero 2 establece:

“El derecho contemplado en el apartado 1 se aplicara a todos los actos de reventa en
los que participen como vendedores, compradores o intermediarios, profesionales del
mercado del arte tales como salas de ventas, galerias de arte y, en general, cualquier
marchante de obras de arte.”

Hay que hacer una advertencia: la proteccién del derecho de participaciéon se somete en determina-
dos casos a la condicién de reciprocidad, lo cual era un asunto complejo en el momento en que entré
en vigor la Directiva porque, en particular, en 2001 no todos los Estados miembros de la Comuni-
dad Europea (ni todos los dema4s terceros Estados) reconocian esa proteccion a los artistas graficos
o plasticos y habia multiples disparidades entre las normas nacionales. Pero estos problemas se
fueron solucionando con el tiempo y varios preceptos de esa disposicién europea carecen de interés
actual; son situaciones pasadas y en consecuencia cuestiones que deben quedar al margen de este
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comentario. Por tanto, nos limitamos a resumir el esquema elemental de esa reciprocidad conforme
a nuestra Ley 2/2019, que lo expone con claridad en su articulo 24.3.

Si se cumplen los requisitos expuestos, el derecho de participacién puede reconocerse, sin obstaculo
alguno por parte del principio de reciprocidad, a los artistas espafioles, a los nacionales de otros
Estados miembros de la Unién Europea y a los nacionales de terceros Estados que residan habitual-
mente en Espafia. En cambio, cuando se trate de autores que son nacionales de terceros paises sin
residencia en nuestro territorio nacional no se les puede atribuir ese derecho a no ser que sus res-
pectivos Estados lo reconozcan a artistas o a sus descendientes de los Estados de 1a Unién Europea.
De modo que solo en este dltimo caso despliega sus efectos la exigencia de reciprocidad.

Asi que, como puede comprobarse, las disposiciones espaiolas citadas que trasponen la Directiva
a nuestro ordenamiento juridico recogen literalmente ambos preceptos de la norma europea. Y
anaden la mencién expresa de algunos otros profesionales del arte (Ley 3/2008, articulo 3.1 y Ley
2/2019 articulo 24.4).

“El derecho se aplicara a todas las reventas en las que participen, como vendedores,
compradores o intermediarios, profesionales del mercado del arte, tales como salas de
venta, salas de subastas, galerias de arte y, en general, cualquier persona fisica o juri-
dica que realice habitualmente actividades de intermediacién en este mercado.”

Aqui aparecen las salas de subastas, lo cual es una novedad de poca importancia porque pueden
entenderse comprendidas en las salas de ventas de las que habla la Directiva. Nos parece una
aportacién maés significativa de esta Ley que en el articulo 24.5 incluya expresamente, conforme al
signo riguroso de los tiempos, a los profesionales del mercado del arte que actien conforme a la Ley
34/2002 de Servicios de la sociedad de la informacién y del comercio electrénico.

La Directiva pone un primer limite al derecho de participacién que afecta a la primera reventa. En
el articulo 1.3 establece que los Estados miembros pueden disponer que no se aplicara cuando el
vendedor comprd la obra artistica directamente a su autor “menos de tres afios antes de la reventa
y el precio de reventa no excede de 10.000 euros”. La propuesta de esperar esos tres anos la for-
mul6 inicialmente el Parlamento, pero la Comisién no la acepté. Aparece mas tarde en la Posicién
comun aprobada por el Consejo, que introduce ademas ese limite de 10.000 euros. En este tltimo
documento consta la siguiente justificacion:

“El Consejo, tomando en consideracién la preocupaciéon del Parlamento Europeo por-
que se tengan en cuenta la situacion especial de las galerias de arte que compran obras
directamente a autores con frecuencia desconocidos, ha aceptado la enmienda del Par-
lamento sobre este punto, a la vez que limita esta excepcion a los casos en que el precio
de reventa no sobrepasen 10.000 euros, con objeto de no penalizar al autor privandole
del derecho de participacion en los casos en que el precio de reventa sobrepase dicho
importe.”

El preambulo de esta disposicién asume esta explicacion sobre el limite de esos 10.000. En cuanto a
la espera de tres afios, la justificacion nos resulta ambigua. Como no tenemos informacion suficiente
sobre el mercado del arte y la situacién de las galerias en aquellos afios, evitamos razonar sobre la
causa de esta excepcion. Doctores tiene esa Iglesia que pueden aliviar nuestro desconocimiento. Pero
es posible que el legislador espariol, que ha aceptado este limite al derecho de participacién en los
mismos términos de la norma comunitaria (articulos 3.3 de la Ley 3/2008 y 24.6 de la Ley 2/2019),
nos haya facilitado la razén mas convincente de tal medida al decir en la exposicién de motivos de
la primera de esas leyes:

“Se ha optado por eximir del derecho de participacién las reventas promocionales que
son aquellas que tienen lugar en los supuestos en que la obra plastica o grafica ha sido
adquirida directamente del autor, con el fin de facilitar la incorporacién de la obra de
nuevos artistas al mercado del arte.”

;Se trata de disponer de tiempo para calentar motores que impulsan ventas y precios?
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Hay un segundo limite de las reventas que dan lugar al derecho de participacién. El articulo 3.1
de la Directiva dispone un umbral de reconocimiento y aplicacién del mismo, entendiendo por tal
“el valor minimo de una magnitud a partir del cual se produce un efecto determinado”, segiun el
Diccionario de 1a Real Academia Espafola. Queda a criterio de los Estados miembros la fijacién de
ese precio minimo de la obra de arte vendida, que no podra superar en ningun caso los 3.000 euros
conforme al apartado 2 de ese mismo articulo. En Espafia la Ley 3/2008 dispuso en su articulo 4
que el precio minimo seria de 1.200 euros, cantidad que segiun decia su preambulo esta “en linea
con otros ordenamientos de nuestro entorno”; y la Ley 2/2019, actualmente en vigor, ha beneficiado
a los artistas reduciéndolo a 800 euros (articulo 24.7).

Este limite nos parece razonable porque consideramos que es consecuencia de la enorme dificultad
del control efectivo de las ventas de este tipo de objetos y del consiguiente cdlculo de la cantidad que
debe recibir el autor de cada uno de ellos. A medida que descienda ese umbral mayor sera el nimero
de operaciones que deben ser controladas (y viceversa). En esta misma linea de razonamiento el
preambulo de la Directiva explica:

“La inaplicacién del derecho de participacién por debajo del umbral minimo puede con-
tribuir a ahorrar unos gastos de recaudacién y de gestién desproporcionados respecto
al beneficio obtenido por el artista; no obstante, en aplicacién del principio de subsi-
diariedad, los Estados miembros deben poder fijar umbrales nacionales inferiores al
umbral comunitario con objeto de proteger los intereses de los nuevos artistas; habida
cuenta de la escasa cuantia de los importes de que se trata, esta excepcién no debe tener
consecuencias significativas para el buen funcionamiento del mercado interior.”

Pasemos a otra cuestién. Si el derecho a la participacién econémica del artista en el precio de su
obra original solo aparece en la escena juridica de la mano de una reventa debemos conocer cuél
es la venta previa. Las disposiciones citadas responden a esta cuestién remitiéndonos, como hemos
dicho, a la primera cesién del autor.

La légica juridica nos dice que se refiere a la transmision, cesién o entrega del objeto artistico a
un vendedor o intermediario que sean profesionales del arte o marchantes (término con el que
se designa usualmente a quienes comercian en ese mercado legal o ilegalmente segin el citado
Diccionario). Mientras no se rompa la cadena de profesionales que negocian con otros profesionales
el artista tiene asegurado el derecho de participacién. De modo que no procede su reconocimiento
cuando los futuros vendedores o compradores estan fuera del mundo profesional de ese dificil bazar,
es decir, si son personas fisicas o juridicas que solo pretenden vender o comprar un objeto artistico
pléastico o grafico a titulo privado.

El artista no suele ser mercader de sus propias obras y es habitual que las entregue a marchantes,
salas de ventas o galerias de arte para su transmisién a terceros que operan como intermediarios
o incluso como duerios de las mismas en el supuesto de que les fueran transmitidas por el autor,
aunque este no aparezca como comerciante propiamente dicho de sus productos. La primera reventa
sera la realizada por los profesionales que la acordaron con terceros de igual condicion. Ese es el
momento en que nace el derecho de participacién del artista.

Pero también es frecuente que esos objetos pléasticos y graficos sean vendidos por su creador a
personas ajenas a este complejo zoco, en cuyo caso la transmisién no debe originar el derecho de
participacion del artista vendedor puesto que ni €l ni el comprador son marchantes. Este plantea-
miento parece que no sido tenido en cuenta por la Directiva 2001/84 (aunque ahora veremos la
referencia que hace a este asunto en la exposicién de motivos). Hubiera evitado dudas sobre los
momentos en que se produce la primera venta y la primera y sucesivas reventas. Ademas, habria
contribuido a aclarar el régimen fiscal de esas operaciones puesto que las transmisiones de objetos
artisticos entre particulares a titulo individual pertenecen al ambito del Impuesto de Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, mientras que las realizadas por profesionales
forman parte del hecho imponible del Impuesto sobre el Valor Aiiadido, al margen en este momento
del tratamiento del arte en las leyes reguladoras de dichos tributos.
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Las normas juridicas contenidas en la Directiva no hacen ninguna alusién expresa a este supuesto,
aunque la interpretaciéon anterior puede deducirse de la compleja redaccién de su articulo 1.2, al
que ya nos hemos referido. Sorprende esta omision puesto que en el nimero 18 de la exposicién de
motivos dice lo siguiente:

“Conviene ampliar la aplicacién del derecho de participacién a todos los actos de reventa,
salvo los efectuados directamente entre personas que actiden a titulo privado sin la
participacion de un profesional del mercado del arte; este derecho no deberia, por tanto,
aplicarse a los actos de reventa por parte de personas que actden a titulo privado a
museos no comerciales abiertos al publico; ...”.

La pluma que ha escrito este breve parrafo no parece la misma que redact6 la parte dispositiva
de la Directiva. Ademés, este planteamiento aparecia en el articulo 1 de la primera version de la
Directiva y en él insistieron el Parlamento y el Consejo.

Por 1ltimo, vamos a referirnos a quién o a quiénes se encarga y se hace responsable del pago al
autor de la parte que le corresponde en el precio de la reventa de su obra de arte. La respuesta
es simple: los vendedores. Asi lo establece el articulo 1.4 de la Directiva. No obstante, ese mismo
precepto ha autorizado a los Estados miembros para que, ademas, extiendan esa responsabilidad
a “una de las personas” que intervengan en la operacién como profesionales citados en el apartado
2 de ese mismo articulo, que dice asi:

“El derecho contemplado en el apartado 1 se aplicara a todos los actos de reventa en
los que participen, como vendedores, compradores o intermediarios, profesionales del
mercado del arte tales como salas de ventas, galerias de arte y, en general, cualquier
marchante de obras de arte.”

En Espana la Ley 2/2019, ya citada, ha ido mas lejos que la literalidad de ese precepto europeo al
decir en el articulo 24.16 que todos los profesionales que intervengan en las reventas “responderan
solidariamente con el vendedor del pago del derecho”. Los artistas tienen pues bien asegurado el
pago de la cantidad que les corresponda en la reventa de sus obras plasticas o graficas, si es que los
responsables del mismo cumplen con su deber o, en caso contrario, si el autor tiene informacién de
esas operaciones comerciales.

4. ;Cémo se calcula la cuantia de la participacion del autor
de la obra de arte en el precio de las reventas?

En un mercado libre los precios se fijan por el vendedor de los bienes o por el prestador de los
servicios; también pueden ajustarse por acuerdos entre vendedores y compradores. Pero las cosas
son mas complejas cuando aparece en esa escena el creador de un objeto artistico sobre el que
el Estado le ha reconocido derechos de autor y considera que las artes en general, como parte
importante de la cultura, deben ser especialmente promovidas y mantenidas. Ello se traduce en
proteccién de esos artistas o creadores mediante el reconocimiento de tales derechos para asegurar
una retribucion justa y para evitar que sean dominados o minusvalorados por potentes estructuras
comerciales con conocimientos técnicos y capacidad patrimonial para obtener elevados beneficios
de su venta en el lugar y momento adecuados.

Normalmente la cuantia de esos derechos puede ser fijada por su titular o convenida entre las par-
tes, es decir, dicho titular y la persona fisica o juridica que quiere hacer uso o adquirir la obra
correspondiente. No obstante, en el mundo de las artes plasticas o graficas la Directiva 2001/84/CE
ha decidido cuantificar el derecho de participacién del autor en un porcentaje del precio de su reven-
ta entre profesionales del mercado, entendiendo por tal la cantidad pagada excluidos los impuestos.
El articulo 4.1 lo expone con claridad:

“El derecho establecido en el articulo 1 se fijara como sigue:
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a) el 4 % de los primeros 50.000 euros del precio de venta;

b) el 3 % de la parte del precio de venta comprendida entre 50.000,01 euros y 200.000
euros;

c) el 1% de la parte del precio de venta comprendida entre 200.000,01 euros y
350.000 euros;

d) el 0,5% de la parte del precio de venta comprendida entre 350.000, 01 euros y
500.000 euros;

e) el 0,25 % de la parte del precio de venta que exceda de 500.000 euros.
No obstante, el importe total del derecho no podra exceder de 12.500 euros.”

Segtn explica el preambulo de la Directiva (nimero 23) este sistema de porcentajes de los precios de
venta para fijar la cuantia del derecho de participacion venia siendo utilizado por algunos Estados
miembros, pero con relevantes diferencias. Era necesaria su armonizaciéon en el mercado interior
del arte moderno y contemporaneo. También se pronuncia a favor de que dichos porcentajes sean
decrecientes por tramos o precios. Habia que evitar el riesgo de deslocalizacién de las operaciones
comerciales sorteando las normas comunitarias. Este dltimo objetivo es el que inspira en verdad
ese conjunto de porcentajes y la decision final de que lo percibido por el artista no pueda exceder de
12.500 euros. Con el sistema propuesto de porcentajes descendientes por escalones del precio de la
reventa esta cifra se alcanza cuando el precio sea muy elevado en relacién con el beneficio maximo
que puede percibir el creador de la obra de arte transmitida. No parece una decisién coherente con
la reiterada insistencia de los legisladores en la proteccién del arte. Pero tiene su explicacién.

El limite estricto de 12.500 euros no aparecia en la versién original de la Directiva. Fue la Posicién
comun del Consejo la que se pronuncié a favor de modificar los porcentajes de algunos tramos y de
establecer esa limitacién final. Su explicacién fue breve pero muy significativa:

“El anadir dichos porcentajes suplementarios y el limite méximo tiene por objeto acen-
tuar el caracter decreciente del derecho de participacién para reducir el riesgo de des-
localizacion de las ventas hacia terceros paises que no apliquen el derecho de partici-
pacién, sobre todo por lo que se refiere a las ventas que se realicen con precios més
elevados.”

En su Recomendacién para la segunda lectura de la propuesta de Directiva el Parlamento se opuso
a la opinién del Consejo por la razén de que el limite de 12.500 euros se aplicaba cuando el precio
de una obra de arte llegaba a 2 millones de euros de los cuales el artista solo percibiria el 0,25 % de
una obra de tanto éxito en el mercado. El Parlamento aceptaba la armonizacién de los porcentajes
decrecientes en todos los Estados miembros, pero queria al mismo tiempo beneficiar a los artistas
rompiendo ese limite. Y el Consejo dio prioridad a la armonizacién y defensa de sus mercados na-
cionales para evitar los males de la deslocalizacion o huida en el seno de la propia Unién Europea
o hacia cualquier otro pais con un activo mercado del arte aligerado de cargas econémicas adiciona-
les. La proteccion de los intereses econémicos de los autores de obras de tan alta valoraciéon debié
parecerle, con razén, un objetivo secundario. Asi que el derecho de participacién, concebido como
una justa y equitativa retribucién de determinados artistas, se convirtié en un pequerio obsequio a
aquellos que gtenian mayor éxito.

Esta regulacion del derecho de participacion de los artistas no nos parece perfecta, pero puede
considerarse 1til porque simplifica las cosas y facilita una gestién que seria muy dificil de llevar.
Dadas las diferencias de las cualidades de los autores y precios de estos objetos de artes graficas y
plasticas no faltaran quienes la consideren una atrevida solucién de café para todos; pero habria que
recordar que el hecho de que los porcentajes descendientes se fijen por tramos de ingresos iguales
de aplicacion general matiza la desigualdad. Picasso seria uno més, al lado de un joven pintor, cuyo
nombre no se conociera en el mercado; pero los precios de sus respectivas obras, bases a las que
actdan los porcentajes, serian diferentes. Picasso podia quejarse de que cuanto maés valiera su obra,
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més bajos serian esos porcentajes a partir de 50.000 euros; y el joven desconocido se consolaria
pensando que en esos momentos él nunca dejaria de percibir tanto dinero como el maestro cuando
los porcentajes comenzaban a descender.

Debemos hacer referencia al articulo 4.2, segin el cual los Estados miembros pueden aplicar al
primer tramo un 5% en lugar del 4 %. Aunque no conocemos los niimeros de estas operaciones,
creemos que esa autorizacion tiene poca relevancia pues se traduce en que el autor recibiria 2.500
euros en lugar de 2.000 por los primeros 50.000 euros de ventas. Tal vez se debié a una peticién de
alguno de los Estados que venian utilizando el sistema de porcentajes aplicando ese 5 % antes de
la entrada en vigor de la Directiva.

En cuanto al plazo de proteccién del derecho de autor que comentamos, el articulo 8.1 nos remi-
te a la Directiva 93/98/CEE, relativa a la armonizacién de dicho plazo del derecho de autor y de
determinados derechos afines, cuyo articulo 1.1 dice:

“Los derechos de autor sobre obras literarias y artisticas a que se refiere el articulo 2
del Convenio de Berna se extenderdan durante la vida del autor y setenta afos después
de su muerte, independientemente de la fecha en la que la obra haya sido licitamente
hecha accesible al ptublico.”

Como sabemos, los beneficiarios tras la muerte del autor solo pueden ser los causahabientes, dado
que se trata de un derecho inalienable e irrenunciable. Como tal derecho pertenece al caudal relicto
o patrimonio neto que el difunto deja a sus herederos.

La remisién a la Directiva 93/98 aparece desde la primera versién de la Directiva 2001/84. No
faltan autores que consideran que ese plazo es demasiado extenso, lo que hace dificil la correcta
aplicacién del derecho de participacion, lo cual es cierto. Basta con que el autor viva 30 anos después
de su creacién artistica y que existan herederos que puedan ejercer su derecho 70 aflos mas tarde
para que la proteccién dure més de un siglo. La puesta en marcha y la gestiéon de este mecanismo
no sera facil. Y ello llevé al Consejo a solicitar en su Posicién comin una derogacién facultativa y
transitoria del derecho de los causahabientes, a criterio de los Estados miembros, para que pudieran
adaptarse progresivamente a su aplicaciéon. La propuesta fue asumida por la Directiva vigente en
los apartados 2 y 3 del articulo 8; ya pasé el tiempo en que estos preceptos fueron operativos.

5. Gestion del derecho de participacion

Es una de las grandes cuestiones de los derechos de autor en general. Se presenta con algunas ca-
racteristicas particulares en el caso de las obras plasticas y graficas, que en muchas ocasiones dan
lugar a multiples originales del objeto artistico (asi sucede en las distintas técnicas de grabados,
calcografias, litografias o serigrafias). No es facil que los artistas titulares del derecho de partici-
pacién puedan seguir las pistas de las reventas y hacer efectivo los cobros; las gestiones ahogarian
su arte. Sera inevitable encomendar tan laboriosas tareas a entidades publicas o privadas que lle-
ven a cabo una gestion colectiva, lo cual obligara a establecer eficaces mecanismos de control de
su actividad. En el mundo de la gestién de los derechos de autor hay mas dudas que certezas, mas
inseguridad que confianza. No son problemas ajenos a este comentario.

Esta es la causa de las consideraciones que aparecen en los niimeros 28 y 30 de la exposicién de
motivos de la Directiva comentada. Segin el primero de ellos corresponde a los Estados miembros
regular el ejercicio o aplicacion practica del derecho de participacién, al mismo tiempo que recuerda
que “los organismos de gestion colectiva constituyen una posibilidad de gestion entre otras”. Por
tanto, esos Estados deben encargarse de que funcionen con eficacia y transparencia para garantizar
los pagos a los artistas nacionales y de los demas paises de la Unién Europea e incluso los nacionales
de terceros Estados. La Directiva no entra en las disposiciones reguladoras de la recaudacién y
distribucién de tales derechos.

Y en el nimero 30 expone:
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“Es necesario establecer procedimientos adecuados para el control de las transacciones
con objeto de garantizar en la practica que los Estados miembros apliquen efectiva-
mente el derecho de participacién; esto implica asimismo el derecho del autor, o de su
mandatario, a recabar del deudor del importe que debe percibirse en virtud del derecho
de participacién cualquier informacién que considere necesaria; los Estados miembros
que establezcan la gestién colectiva del derecho de participacién pueden también dis-
poner que los organismos responsables de dicha gestién colectiva sean los tinicos con
derecho a obtener informacién.”

Los legisladores europeos no se ocuparon debidamente de los graves problemas de gestién hasta
que aprobaron la amplia Directiva 2014/26/UE, de 26 de febrero, relativa a la gestién colectiva de los
derechos de autor y derechos afines. Sus principales objetivos eran la armonizacién de las normas
de los Estados miembros y el establecimiento de un estricto control de la eficacia y transparencia
de estas entidades para asegurar el justo reparto de esos derechos. Es una disposicion comunitaria
compleja que intenta poner un riguroso control a esa gestién colectiva cuya exposicién y comentario
es una tarea que no cabe en estas paginas. Solo nos interesa dejar constancia de que cuando afos
maés tarde se aprueba nuestra Ley 2/1919, de 1 de marzo, por la que se modifica el Texto Refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual, el legislador espafiol conoce el problema basico y elemental de
la gestion de los derechos de autor en general y del particular derecho de participacién comentado,
cuya regulacion actual esta en el articulo 24 de dicha Ley. Lo expone con claridad en el primer
parrafo de su preambulo, que nos permitimos reproducir.

“La distribucién de bienes y prestacién de servicios que impliquen el uso de derechos
de propiedad intelectual requiere, en principio, la autorizacién de sus titulares. Su con-
cesion individual no es siempre efectiva o incluso puede llegar a ser, en muchos casos,
inviable por los inasumibles costes de transaccién para el usuario solicitante. Por este
motivo surge la gestién colectiva llevada a cabo, tradicionalmente, por las entidades
de gestién de derechos de propiedad intelectual. La alternativa de gestién que estas
entidades ofrecen permite a los usuarios obtener autorizaciones para un gran nimero
de obras en aquellas circunstancias en que las negociaciones a titulo individual serian
imposibles. Y, al mismo tiempo, permite que los titulares de derechos de propiedad in-
telectual sean remunerados por usos de sus obras que ellos mismos, a titulo individual,
no serian capaces de controlar. Junto a ello, las entidades de gestion desempefian un
papel fundamental a la hora de proteger y promover la diversidad cultural permitien-
do el acceso al mercado a aquellos repertorios culturales locales o menos populares que,
pese a su enorme valor y riqueza creativa, no gozan del mismo éxito comercial que otros
repertorios mas mayoritarios.”

Todo ello es cierto y se muestra con claridad en el caso de ese derecho de participacién de los artistas
plasticos y graficos que persigue la cadena de reventas entre profesionales del mercado del arte, lo
que requeriria una gestién personal tan dificil que es inevitable el triunfo de la gestion colectiva
de tales derechos individuales. Asi que nuestra Ley de Propiedad Intelectual cuando regulé en el
articulo 24 el derecho de participacién establecié en el apartado 10 que es obligatoria su gestién a
través de las entidades de gestion colectiva y regulé sus actos en los apartados siguientes, asi como
la necesaria colaboracién de los profesionales del mercado del arte. Este es el objetivo de la Visual
Entidad de Gestién de Artistas Pldsticos, VEGAP, existente actualmente en Espana.

Estas entidades estan sometidas a una rigida normativa que expresa tanto el deseo del legislador
de hacer bien las cosas como la desconfianza en que se logre una gestion eficaz (aunque es el propio
legislador el que la impulsa) a causa, principalmente, de la complejidad del modo de aplicacién del
derecho de participacién. Hasta el punto de que hay un momento en que la Ley 2/2019 (articulo
24.1) designa al Fondo de ayuda a las Bellas Artes como beneficiario de las cantidades percibidas
en concepto de derecho de participacién que no hayan sido repartidas a sus legitimos titulares en el
plazo de un afnio “por falta de identificacion de estos y sobre las que no pese reclamacién alguna.” Es
un mundo complejo. El lector permitira la remisién a la monografia de José Antonio Vega, profesor
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de Derecho Mercantil, Las entidades de gestién de la propiedad intelectual (Reus Editorial, 2022),
decidido partidario de la gestion colectiva que no tiene inconveniente en exponer defectos y hacer
algunas advertencias sobre su regulacién y su conducta.

Antes hemos advertido que no tenemos opinién de este tipo de asuntos porque no conocemos los
numeros. Esperamos que alguien interesado en estas cuestiones los examine y nos enseiie, por
ejemplo, que el protagonismo de las entidades de gestién colectiva y la financiacién de ese Fondo son
absolutamente ajenos al caracter inalienable e irrenunciable del derecho de participacién decidido
por el legislador.

En la cadena de operaciones comerciales, en las que nace y renace el derecho de participacién (que
esta bien expuesta en el Manual de la Propiedad Intelectual coordinado por German Bercovitz y
Alfonso Gonzéilez, Tirant lo Blanch, 2023) si los autores pudieran optar por la gestién individual
perderian fuerza y dinero por la complejidad del procedimiento; de ahi que deban acudir a las
entidades de gestion colectiva. Los profesionales protagonistas de las reventas, en particular los
vendedores, tienen que asumir las tareas de cuantificacion de la parte de los precios que corresponde
al derecho de participacién y de realizar los pagos, lo que implica aumento de trabajo y reduccién
de ingresos. Las entidades de gestién colectiva llevan el peso de los procedimientos para hacer
efectivo tal derecho y canalizar el dinero recaudado, con la tranquilidad de que no tienen animo
de lucro (articulo 147 de la Ley de Propiedad Intelectual) y de que el pago de sus servicios parece
garantizado, de manera que son los principales protagonistas del mecanismo. Y los herederos de
los artistas y el Fondo de ayuda a las Bellas Artes son espectadores pasivos que esperan el mana
de los ingresos que les corresponden.

Por dltimo, debemos hacer referencia al Real Decreto-ley 24/2021 sobre transposicién de Directivas.
Esta disposicién es una miscelanea inconexa, un texto acumulativo y obscuro. Su Libro Cuarto, que
afecta a los derechos de autor, tiene el siguiente titulo:

“Transposicién de la Directiva (UE) 2019/789 del Parlamento Europeo y del Consejo de
17 de abril de 2019 por la que se establecen normas sobre el ejercicio de los derechos de
autor y derechos afines aplicables a determinadas transmisiones en linea de los organis-
mos de radiodifusion y a las retransmisiones de programas de radio y television, y por
la que se modifica la Directiva 93/83/CEE, y la Directiva (UE) 2019/790 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 17 de abril de 2019 sobre los derechos de autor y derechos
afines en el mercado unico digital y por la que se modifican las Directivas 96/9/CE y
2001/29/CE.”

Si el lector se ha repuesto, tras chocar con el titulo general de ese Decreto-ley y con el que acaba de
transcribirse, puede avanzar en la lectura de sus preceptos que despliegan mecanismos de control
de las entidades de gestién colectiva extrafios a estas paginas. Sin embargo, hay que reconocer que
la recepcién en leyes espafolas de las Directivas citadas en ese parrafo es necesaria y 1til para
adaptarse a la era digital de los tiempos en defensa de los derechos de autor.

6. A modo de conclusion

Soy decidido partidario de la proteccién del arte, asumido y manifestado por el espiritu humano
como parte fundamental de la cultura y de la civilizacion. En concreto el derecho de participaciéon
comentado esta protegido por la Constitucion Espanola, que en el articulo 20.1.b) se refiere expre-
samente a los derechos correspondientes a la creacion artistica; y en el articulo 149.1.9 declara que
corresponde al Estado competencia exclusiva sobre la propiedad intelectual.

German Bercovitz en el Manual ya citado resume con acierto el origen del derecho de participacién:

“Este peculiar derecho tiene un origen ‘sentimental’; surge a la sombra del mito del
artista pldstico miserable y explotado, producto del pais bohemio de fines del siglo XIX
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y del inicio de la especulacién del arte. Ello generé una cierta indignacién y un debate
en los periédicos parisinos sobre la posicién del artista que ve enriquecerse a otros que
especulan con sus obras. Y derivé en la inclusion de este derecho en la Ley francesa
de 20 de mayo de 1920. Este origen hizo que en las primeras leyes que lo adoptaron
se estableciese un derecho al cobro de un porcentaje sobre el incremento de valor de la
obra en caso de reventa. Sin embargo tales sistemas se demostraron pronto inviables.”

Ha pasado un siglo desde esa ley de Francia, que se extendié por buena parte de los actuales paises
de la Unién Europea, y atin no hemos aprendido que la solucién de que le corresponda al artista
una parte de la plusvalia o del precio total de las sucesivas reventas es tan dificil de aplicar que
han tenido que entrar en accién entidades de gestion colectiva. Es dudoso que puedan asegurar el
correcto cumplimiento del objetivo de los legisladores. El tiempo cambia las cosas. Y el mercado de
aquellos artistas romanticos abandonados a su suerte se ha convertido en un enorme escenario in-
ternacional en el que abundan los especuladores, los blanqueadores y los especialistas espabilados
en deslocalizacién de las operaciones comerciales hacia las zonas con menos cargas administrativas
y fiscales o hacia aquellas en que el totum revolutum obstaculiza el control de las reventas.

Las leyes han creado estos problemas y a ellas corresponde encontrar otra solucién, porque no pa-
rece que estos mercados vayan a dar marcha atras hasta el siglo XIX. Durante la elaboracién de la
Directiva 2001/84 se hicieron varias advertencias sobre su dudosa eficacia a efectos del cumplimien-
to del esquema béasico presentado por la Comisién desde su primera versién. Quede constancia de
que el Consejo Econémico y Social hizo la observacién siguiente:

“Como reconoce la Comisién, el derecho de participacién no beneficia a los artistas jéve-
nes; los beneficiarios son, en su mayoria, los artistas que venden mucho y los herederos
de los artistas. De hecho, muchos artistas de obras graficas y plasticas han renunciado
a ejercer su derecho. Este derecho es discriminatorio ya que la recompensa econémica
depende por completo del nimero de veces que se vende una obra.”

Asi que, aunque también soy partidario de la gestién colectiva que ilumine la obscuridad, no estoy
convencido de que deba perdurar este artilugio montado a partir de las reventas de los objetos artis-
ticos gréaficos o plasticos. El noble deseo de proteger a los artistas puede diluirse en la complejidad
de los procedimientos que deben hacer efectivos sus derechos. Recordemos que en este poblado es-
cenario representan su papel los artistas, sus herederos, los marchantes del arte, las entidades de
gestion colectiva y el Fondo de ayuda a las Bellas Artes. Incluso podemos anadir a la Cultura, como
diosa vigilante desde el Olimpo para evitar dafios a sus fieles. No es facil encontrar un equilibrio
entre sus distintos intereses. Seguir el camino de las reventas entre profesionales del gran mercado
del arte para lograr la recaudacion de las cantidades correspondientes a la concepcion actual del
derecho de participacién no parece el mejor procedimiento para proteger a los artistas.

Pero proponer una alternativa eficaz sera una tarea ardua porque la propiedad intelectual y los
consiguientes derechos de autor hace mucho tiempo que vienen planteando problemas. A la am-
plia monografia Bases para una reforma de la Ley de Propiedad Intelectual dirigida por Eduardo
Serrano, profesor de Derecho Civil en la Universidad Complutense (Reus Editorial 2019), Luis
Anguita, profesor de esa disciplina en la misma Universidad, aporté unas Reflexiones en torno al
contenido de dicha Ley en las que nos recuerda a todos un conocido ejemplo de las quejas seculares
de los autores relacionado nada menos que con nuestro Cervantes.

La aprobacién tradicional de la segunda parte del Quijote que aparece en la edicién de 1615 fue
emitida por el licenciado Marquez Torres, quien relata que en una reunién del cardenal arzobispo
de Toledo con el embajador de Francia acompafiado por varios caballeros franceses admiradores de
D. Miguel, uno de los cuales se sorprendié de que no le tuviera Espafa “muy rico y sustentado del
erario publico”. Y otro de ellos afirmé con agudeza:

“Si necesidad le ha de obligar a escribir, plega a Dios que nunca tenga abundancia para
que con sus obras, siendo él pobre, haga rico a todo el mundo.”
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Confio en que el Doctor Marquez transcribié con correccién la frase del visitante francés. La lec-
tura reposada de su particular nihil obstat y las varias referencias que he podido ver sobre este
poco conocido capellan, granadino de Baza, en el laborioso libro de Santiago Munoz Machado sobre
Cervantes (Critica 2022) fortalecen el convencimiento de que era un hombre de bien, atraido por la
verdad, sensible ante la mejor literatura, cuidadoso de su propio escrito. Y no dudé en recoger esta
temprana y significativa queja sobre los derechos de autor en su breve autorizacién eclesidstica
para completar la publicacién de la gran obra de nuestro Siglo de Oro.

Javier Lasarte — Universidad Pablo de Olavide (ES)

¥ jlasalv@upo.es
Catedratico Emérito de Derecho Financiero y Tributario
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