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Dictamen Num. 2/2017

VOCALES:

Fernandez Pérez, Bernardo,
Presidente

Garcia Gutiérrez, José Maria
Zapico del Fueyo, Rosa Maria
Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Secretario General:
Garcia Gallo, José Manuel

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

El Pleno del

Consultivo  del

Consejo
Principado de
Asturias, en sesion celebrada el dia
12 de enero de 2017, con asistencia
de los senores y la sefiora que al
margen se expresan, emitio el

siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de

Asturias, a solicitud de esa Alcaldia de 2 de diciembre de 2016 -registrada de

entrada el dia 13 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la

reclamacion de responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento de Castrillon

formulada por ...... , por los dafos ocasionados a una de las obras destinadas a

exhibirse en la exposicidén organizada por un centro cultural municipal.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 23 de mayo de 2016, el interesado presenta en una oficina de

correos una reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios

ocasionados por un operario municipal a una de las obras que iban a mostrarse

en una exposicion fotografica durante el montaje de la exhibicion.
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Refiere que “entre el 2 de octubre y el 23 de diciembre de 2015 el
Centro Cultural ...... (...), dependiente del Patronato Municipal de Actividades
Culturales de Castrilldn, exhibid en sus salas la exposicion de fotografias (...)
cuyo autor es el que suscribe”.

Manifiesta que, “con fecha 29 de septiembre de 2015, el Director del
Patronato de Cultura me comunico por correo electrénico (...) que uno de los
operarios, en el proceso de montaje, perfor6 una de las fotografias,
acompanando fotos de la misma y solicitindome una valoracién econdmica
para hacérsela llegar a su seguro (...). Por mi parte se contest6 alegando que lo
sucedido era incomprensible, por cuanto en el marco de cada una de las
fotografias ya existian dos orificios dispuestos para poner unas hembrillas y
colgarlas. Igualmente se le comunicé al Director que la valoracion ascendia a
16.000 €, se trata de un diptico irremplazable (...). Hasta la fecha no se ha
obtenido una respuesta a mi reclamacién, por lo que me veo en la obligacion de
iniciar este expediente”.

Solicita una indemnizacion por importe de dieciséis mil euros (16.000 €),
segun valoracion que aporta.

Adjunta a su escrito, entre otros, los siguientes documentos: a)
Documento extraido de la pagina web del Centro Cultural ..... , @ modo de
anuncio de la exposicion, en la que se efectlia una descripcion del objeto de la
obra que incluye y se detalla la trayectoria profesional del fotografo. b) Texto
del correo electrénico remitido por el interesado el dia 29 de septiembre de
2015 al Director del Patronato Municipal de Cultura de Castrilldon, en el que
expone que “se trata de dos copias analdgicas que me hicieron en un
laboratorio que cerréd en 2008 por el paso al digital. Son irreemplazables (son
pruebas de artista, como te indiqué en las informaciones técnicas), ya que el
laboratorista se retird. Y no tiene sentido la una sin la otra./ Si las equiparamos
al precio que ese formato tendria en una edicién de 5 (que no es el caso, dado
que son obras Unicas) el monto por el diptico es de 8.000 €. Al ser pruebas de
autor el precio se incrementa en un 100% (segun me informa mi galeria de

Madrid), por lo que su valoracién para el seguro es de 16.000 €./ Es una
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verdadera lastima haber perdido esas obras, tenian un gran valor emocional
para mi y para la coleccionista que me las ha prestado”. c) Informe de
valoracidon econdmica de la obra dafiada, suscrito el 26 de marzo de 2016 por
un galerista que dice ser, ademas, representante del fotdgrafo, en el que sefala
que aquella, que asciende a 16.000 €, “corresponde a su actual valor de

mercado”.

2. Mediante Resolucion de la Alcaldia del Ayuntamiento de Castrillén de 31 de
mayo de 2016, notificada a la aseguradora y al reclamante con fechas 6 y 7 de
junio de 2016, respectivamente, se designan instructora y secretaria del
procedimiento. En la misma resolucion, se identifica la fecha en que la solicitud
ha sido recibida por el dérgano competente, el plazo maximo legalmente
establecido para la resolucidn del procedimiento y los efectos del silencio

administrativo.

3. Con fecha 2 de junio de 2016, la Instructora del procedimiento solicita un
informe sobre la reclamacién al Director del Patronato Municipal de Actividades
Culturales de Castrillon.

El dia 10 del mismo mes, el citado Director informa que “el lunes 24 de
septiembre de 2015 llegaron las obras (...) a ...... Centro Cultural debidamente
embaladas en un transporte (...) procedente de Madrid (...). A continuacion
procedi junto con los conserjes ...... a desembalar todas las fotografias,
comprobando (una a una) que (...) se encontraban en perfectas condiciones
(...). El viernes 29 de septiembre comencé el montaje de la exposicion junto
con los dos conserjes (...). El Concejal de Cultura me habia dicho con
anterioridad que para el montaje de la exposicidon no se disponia de dinero para
contratar a ninguna empresa especializada. Vi al comenzar el montaje que,
tanto por el peso de las fotografias como por las herramientas que
precisabamos y de las cuales no disponiamos, no podiamos acometer la tarea
nosotros solos, por lo cual se llamé al Servicio de Obras, quedando que

enviarian personal para la realizacion de esa tarea./ Esa misma mafiana dos
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operarios de Obras y Servicios comenzaron el montaje de la exposicion bajo mis
instrucciones. Primero se realizo la distribucion y ordenacién de las fotografias
en el espacio de la sala y luego senalandose la altura a la que se deberian
colgar las fotografias y la distancia entre las mismas./ Cuando faltaban dos
fotografias por colocar (...), viendo (...) que la tarea era la misma que se realizd
a lo largo de la manana (...), me ausenté para comer (...). Desde ...... uno de
los operarios me llama al moévil y me inform6 que una de las fotografias habia
sido perforada con una taladradora. Llamé en ese momento a la (...) Alcaldesa,
al no localizar al Concejal (...), para exponerle los hechos que me habia relatado
el operario y me indicd que me pusiera en contacto con el seguro, como asi lo

hice”.

4. El dia 20 de junio de 2016, la Instructora del procedimiento solicita un
informe sobre la reclamacion a la Unidad de Obras y Servicios.

Con fecha 23 de junio de 2016, la Jefa de Obras, Servicios y Medio
Ambiente del Ayuntamiento de Castrillon informa que “por parte de este
Servicio se procedié a la colocacién de las fotografias, no siendo los operarios
que realizaron los tajos especialistas en este tipo de montajes”, y que “a la
finalizacion de los mismos los operarios que realizaron el tajo comunicaron al
Encargado Municipal de Obras un incidente con una de las fotografias de la

exposicion”.

5. Mediante escrito notificado al interesado el 9 de septiembre de 2016, la
Instructora del procedimiento le comunica la apertura del tramite de audiencia
por un plazo de quince dias, y le adjunta una relacion de los documentos que

obran en el expediente.

6. Con fecha 26 de septiembre de 2016, el perjudicado presenta en una oficina
de correos un escrito de alegaciones en el que se ratifica en su pretension

inicial.
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7. El dia 2 de diciembre de 2016, la Instructora del procedimiento formula
propuesta de resolucion en sentido parcialmente estimatorio. En ella sefalg,
respecto de la legitimacion del reclamante, que del expediente “se deduce que
la propiedad intelectual de la obra dafiada corresponde al (autor), dado que
conforme al Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (...), aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, la propiedad intelectual de
una obra literaria, artistica o cientifica corresponde al autor por el solo hecho de
Su creacion”.

Considera acreditadas la realidad del resultado lesivo y la relacién de
causalidad con el funcionamiento del servicio publico y, en razon de ello,
entiende que la reclamacion ha de ser estimada; sin embargo, considerando
que la obra puede ser reparada, evalla el dafio indemnizable en 700 €, monto
que comprenderia el coste de restauracion de la obra (400 €), mas el precio del
transporte de la misma con tal objeto (300 €). Dicha valoracion se corresponde
con la remitida por la compafia aseguradora al Ayuntamiento, por correo

electronico, el 24 de noviembre de 2016.

8. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 2 de diciembre de 2016,
esa Alcaldia solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita
dictamen sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de reclamacién de
responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento de Castrillon objeto del

expediente num. ...... , adjuntando a tal fin copia autentificada del mismo.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- EI Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra k), de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacidon con el articulo

18.1, letra k), del Reglamento de Organizacidén y Funcionamiento del Consejo,
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aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud de la Alcaldia del
Ayuntamiento de Castrilldn, en los términos de lo establecido en los articulos
17, apartado b), y 40.1, letra b), de la Ley y del Reglamento citados,
respectivamente.

En el despacho de la presente consulta tomamos en consideracion la
entrada en vigor el dia 2 de octubre de 2016 de las Leyes 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, y 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.
La disposicion transitoria tercera de la Ley 39/2015, sobre régimen transitorio
de los procedimientos -que carece de equivalente en la Ley 40/2015, salvo para
los procedimientos de elaboracién de normas en la Administraciéon General del
Estado-, determina que “A los procedimientos ya iniciados antes de la entrada
en vigor de la Ley no les sera de aplicacién la misma, rigiéndose por la
normativa anterior”.

A estos efectos, en el supuesto analizado el procedimiento se inicio
mediante reclamacion del interesado presentada en una oficina de correos el
dia 23 de mayo de 2016, lo que nos remite a la redaccion entonces vigente de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comudn (en
adelante LRJIPAC), y al Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial (en
adelante Reglamento de Responsabilidad Patrimonial), aprobado por Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo.

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 139.1 de la LRIPAC,
hemos de examinar, en primer lugar, la legitimacion activa del interesado para
formular la reclamacidn de responsabilidad patrimonial que da origen al
procedimiento en curso. Consta en el expediente que el reclamante es el autor
de la fotografia dafiada, y que en tal calidad ejercita su pretension.

Establece el articulo 2 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual (en adelante TRLPI), aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996,
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de 12 de abril, que “La propiedad intelectual esta integrada por derechos de
caracter personal y patrimonial, que atribuyen al autor la plena disposicion y el
derecho exclusivo a la explotacion de la obra, sin mas limitaciones que las
establecidas en la Ley”.

El articulo siguiente de la misma norma distingue entre los derechos de
autor y “la propiedad y otros derechos que tengan por objeto la cosa material a
la que esta incorporada la creacién intelectual”, significando que ambas clases
de derechos son “independientes, compatibles y acumulables”.

Légicamente, mientras el autor conserva la titularidad de la obra ostenta
sobre ella la totalidad de los derechos reconocidos por la Ley, ya sean de
caracter personal o bien de naturaleza patrimonial, contandose entre los
Ultimos los derivados de la propiedad del soporte en el que se recoge la
creacion artistica. Sin embargo, la enajenacion de la obra conlleva la ruptura de
tal acumulacion de facultades, de forma que el autor conservara a partir de ese
momento, al menos, los de caracter personal o moral que enuncia el articulo 14
del TRLPI como “irrenunciables e inalienables”.

En el asunto que analizamos opera esta disociacion de derechos, pues en
el momento en el que se produce el dano la obra afectada ya no se encuentra
en propiedad del autor, sino que pertenece a una “coleccionista” que se la
habria “prestado”, tal y como refiere el propio interesado en el correo
electrénico que adjunta a la reclamacion. Por esta razén ha de entenderse que
mediante la solicitud el reclamante pretende obtener el resarcimiento de un
dano atinente a su esfera moral, por mas que al evaluar econdmicamente tal
lesidon haya tomado como equivalente el valor de mercado de la obra. En este
sentido, cabe destacar que el autor se habria referido ya a un perjuicio de tal

|\\

naturaleza en el correo electrénico antes citado, en el que alude al “gran valor
emocional” que para él tendria la fotografia.

Tratandose de una obra fotografica, y al objeto de determinar si el
interesado se encuentra legitimado ad causam para solicitar el resarcimiento del
derecho que reclama, debemos comenzar por el andlisis de la proteccidon que la

Ley de Propiedad Intelectual confiere a los autores de fotografias.
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El TRLPI menciona dentro de las creaciones intelectuales objeto de
proteccion por el derecho de autor “las obras fotograficas y las expresadas por
procedimiento analogo a la fotografia” -articulo 10.1, letra h)-. El autor de una
obra fotografica, al igual que el creador de cualquier obra literaria, artistica o
cientifica, ostenta sobre ella todos los derechos -tanto de caracter personal o
moral como de naturaleza patrimonial- reconocidos en el Libro I del TRLPI, por
lo que podemos decir que su proteccidn es plena. Tales derechos son distintos
de los que corresponden al realizador de las identificadas en el articulo 128 del
TRLPI como “meras fotografias”, cuya proteccidn, distinta y mas reducida, se
cine al “derecho exclusivo de autorizar su reproduccion, distribucién vy
comunicacién publica, en los mismos términos reconocidos en la presente Ley a
los autores de obras fotograficas”. Por ello, como vienen sefialando
reiteradamente la doctrina y la jurisprudencia, los realizadores de meras
fotografias no serian titulares de los derechos de caracter personal o moral que
el Libro I del TRLPI reconoce a los autores de obras literarias, artisticas o
cientificas. La interpretacidn sistematica del TRLPI abundaria en esta tesis, pues
el articulo 128 del TRLPI esta incluido en el Libro II de la norma, rubricado “De
los otros derechos de propiedad intelectual y de la proteccion "sui generis” de
las bases de datos”.

La distincidon entre las obras fotograficas y las meras fotografias pivota
en torno al caracter original de la obra al que se refiere el articulo 10.1 del
TRLPI. Para distinguir entre ambos tipos de creaciones, puesto que el TRLPI no
ofrece una definicion de lo que deba entenderse por creacién original, puede
recurrirse al canon interpretativo que ofrece el Convenio de Berna para la
proteccion de las obras literarias y artisticas, ratificado por Espafa mediante
Instrumento de 2 de julio de 1973, que, tras ser publicado oficialmente en el
Boletin Oficial del Estado de 4 de abril y 30 de octubre de 1974, forma parte de
nuestro ordenamiento interno. A dicho Convenio alude la Directiva 93/98/CEE
del Consejo, de 29 de octubre de 1993, relativa a la armonizacion del plazo de
proteccion del derecho de autor y de determinados derechos afines, en cuyo

considerando 17 se establece que “una obra fotografica con arreglo al Convenio
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de Berna debe considerarse original si constituye una creacién intelectual del
autor que refleja su personalidad, sin que se tome en consideracion ningun otro
criterio tal como meérito o finalidad”. Por consiguiente, puede concluirse que la
creacion fotografica original objeto de proteccién plena por el TRLPI, incluyendo
la tutela del derecho moral del autor, va mas alla de la mera reproduccion de la
realidad, implicando la transformacién del elemento fotografiado en resultado
artistico mediante la intervencién de la capacidad creativa del fotégrafo.

En el caso que analizamos, del documento publicado en la pagina web
del Centro Cultural ...... que obra en el expediente puede deducirse la cualidad
original de la obra afectada. Por tanto, hemos de concluir, atendiendo a lo
dispuesto en el articulo 139.1 de la LRIPAC, que esta el interesado activamente
legitimado para formular reclamacion de responsabilidad patrimonial, por
cuanto su esfera juridica se ha visto directamente afectada por los hechos que
la motivaron.

El Ayuntamiento de Castrillébn estd pasivamente legitimado en cuanto

titular de los servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcion, el articulo 142.5 de la LRIPAC
dispone que “En todo caso, el derecho a reclamar prescribe al afio de producido
el hecho o el acto que motive la indemnizacion o de manifestarse su efecto
lesivo.” En el supuesto ahora examinado, la reclamacién se presenta con fecha
23 de mayo de 2016, habiendo tenido lugar los hechos de los que trae origen el
dia 29 de septiembre de 2015, por lo que es claro que fue formulada dentro del

plazo de un ano legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
LRIPAC, vy, en su desarrollo, en el Reglamento de Responsabilidad Patrimonial.
En aplicacion de la normativa citada, se han cumplido los tramites
fundamentales de incorporacion de informe de los servicios afectados,

audiencia con vista del expediente y propuesta de resolucion.
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La propuesta que se somete a nuestra consideracién tiene caracter
parcialmente estimatorio; sin embargo, los actos de instruccién practicados por
la Administracion no han contribuido a aclarar una cuestién decisiva para
decidir sobre la cuantificacion del dafio reclamado, cual es si la obra fotografica
afectada ha resultado destruida a causa del percance sufrido de modo que es
“irremplazable” -segun afirma el interesado- o si, por el contrario, es posible su
reparacion como propone la Administracion.

Por otro lado, consideramos que el principio de reparacion integral del
dafo reclamado -que es de naturaleza moral, segin sefalamos en la
consideracidon segunda- exige algo mas que el abono del coste de restauracion
de la fotografia que ofrece el Ayuntamiento por toda indemnizacién, y que
deberia comprender también la cuantificacion de los dafos producidos en la
esfera moral del autor a que se refiere el articulo 14 del TRLPI, destacadamente
el que afecta al derecho de preservacion de la integridad de la obra. Como
venimos manifestando de forma constante, la finalidad de la instruccidon del
procedimiento no es otra que la de proporcionar al érgano competente para
resolver los elementos de juicio imprescindibles para dictar una resolucion
acertada, de forma que al término de la instruccion estén claros tanto los
hechos y las circunstancias en las que se produjo el dano como los
fundamentos con arreglo a los cuales habra de pronunciarse la resolucion. En el
caso que analizamos faltan elementos de juicio imprescindibles para determinar
si la cuantia que se propone satisfacer es o no acertada, para lo cual resulta
necesario establecer, en primer lugar, si la obra es susceptible o no de
reparacion y, en segundo término, valorar la lesion producida al derecho moral
del autor, para lo cual debera tenerse en cuenta si el dafio causado resulta o no
reversible. Por Ultimo, puesto que el presupuesto de restauracion de que se
dispone comprende una partida referida al “transporte” que asciende a 300 €,
deberia justificarse la procedencia de tal cuantia por referencia a la ubicacion
de la obra y del taller en que podria realizarse aquella.

La decisién sobre los aspectos que se acaban de indicar requiere la

retroaccion del procedimiento al objeto de recabar los informes que resulten
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oportunos para determinar los pormenores de la técnica de reparacién a aplicar
y valorar el derecho moral afectado, pero no podra adoptarse sin otorgar nueva
audiencia al interesado para que pueda conocer los actos de instruccion
indicados, controvertir en su caso el caracter reparable del dano y aportar las

pruebas que estime convenientes en defensa de su posicion.

En suma, no es posible en el estado actual de tramitacién del
procedimiento un pronunciamiento sobre el fondo de la cuestion planteada, por
lo que habran de retrotraerse las actuaciones al objeto de realizar las
actuaciones que resulten oportunas para aclarar las cuestiones sefialadas; una
vez completada la instruccion debera sustanciarse un nuevo tramite de
audiencia y, librada nueva propuesta de resolucién, habra de someterse

nuevamente a la consideracion de este Consejo.”
V. 1., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

EL SECRETARIO GENERAL,
V.0 B.0
EL PRESIDENTE,

ILMA. SRA. ALCALDESA DEL AYUNTAMIENTO DE CASTRILLON.
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