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1.- INTRODUCCIÓN
No siempre los derechos de autor tuvieron igual trascendencia económica y política; pues hace algunos años eran muy poco relevantes en el aspecto microeconómico e intrascendentes en el orden macroeconómico. Hoy vivimos un momento de creciente expansión de la importancia patrimonial de los derechos de autor y de sus derechos conexos, que viene avanzando a partir de la década del 50, época en que comienza el mayor desarrollo de las comunicaciones. La extensión de la tutela del derecho de autor a los programas de ordenador (o programas de computación o de cómputo o soportes lógicos) contribuyó a incrementar la significación de los bienes culturales en el balance comercial. Se puso de relieve la importancia económica del derecho de autor y su trascendencia política y social al estimular la creatividad, asegurar las inversiones y fomentar la difusión de bienes culturales. Ello nos convence de la necesidad de replantear la relación existente entre la propiedad intelectual y el régimen patrimonial del matrimonio, en especial la determinación de si estos constituyen un bien propio o un bien ganancial de los cónyuges, ya que a partir de allí daremos respuesta a una serie de cuestiones, como por ejemplo la relativa a si se requiere del asentimiento conyugal para la disposición del derecho de autor por tratarse este de un derecho registrable, o hasta cuando el cónyuge divorciado tiene derecho al producido de los derechos gananciales del otro cónyuge, o si deben existir diferencias de trato cuando la obra artística se realiza en calidad de dependiente Lic. José Miguel Fonseca Vindas
y se cobra un sueldo por ello o cuando la obra artística es enajenada en su totalidad. Al margen de las cuestiones sentimentales, hay que esolver los temas económicos, pues durante el matrimonio se han obtenido o generado ingresos, plusvalías, rendimientos en capital, aportaciones de bienes, que hay que repartir. 
2.- RÉGIMEN PATRIMONIAL CONVENCIONAL  	y DE PARTICIPACIÓN
Nuestro régimen económico matrimonial —y ahora también el de la unión de hecho regular— (Art. 242 Código de Familia) es en primer lugar el convencional de capitulaciones matrimoniales (Arts. 37 a 39 del Código de Familia), el cual raramente es usado en nuestro país. A falta de este, opera un régimen de libre disposición —no absoluta— durante la vigencia del matrimonio (numeral 40 ibídem), mas al disolverse —sea por muerte o por divorcio—, o bien al declararse la separación judicial, al declararse nulo el matrimonio, al decretarse la liquidación anticipada de los bienes gananciales o al celebrarse capitulaciones matrimoniales después de las nupcias sin acordar sobre los bienes ya adquiridos, cada cónyuge adquiere al derecho de participar en la mitad del valor neto de los bienes gananciales constatados en el patrimonio del otro.
Este derecho es de tipo personal, es un derecho a una suma de dinero, es decir de crédito; por lo cual se debe interpretar que como requisito “sine qua nom”, que tal derecho deviene de la generación o traducción dineraria de este. Jurisprudencialmente se ha dicho que la liquidación de esos bienes con vocación ganancial es o son los residuos de la liquidación de la sociedad conyugal, proceso complejo que comprende la liquidación que se puntualiza de manera muy abierta en la normativa costarricense, que trata sobre la disolución de la sociedad conyugal y de la partición de gananciales: esto es el inventario y tasación de los bienes sociales, el acervo imaginario divisible del haber social, la restitución de los bienes propios de cada cónyuge y el pago de los saldos, precios recompensas y abonos a que hubiere lugar entre los cónyuges entre sí y con respecto a la sociedad conyugal que se liquida.
En la Sociedad de gananciales, el marido y la mujer, al disolverse el matrimonio, harán suyos por mitades las ganancias o beneficios obtenidos durante este. El “ganancial” es todo lo que adquieren los cónyuges durante la comunidad, estando juntos, a título oneroso y todo lo que durante el mismo tiempo proviene de la actividad física o intelectual de ellos y ”gananciales” es lo que queda después de pagadas las deudas de la sociedad conyugal y hechas las demás deducciones que establece la ley. Los gananciales son el remanente líquido de los bienes resultantes de la gestión social, luego de deducidos los bienes propios y recompensas de los cónyuges; mientras que “ganancialidad” es todo recurso material o monetario con calidad de beneficio y que entra por tanto al activo social.
Con una revisión de las notas de los numerales 40 y 41, ambos del Código de Familia, nos acercamos a una visión de la lectura que se ha hecho en nuestro régimen, no obstante, es importante destacar un aspecto que se debe desarrollar. La doctrina ha identificado el sistema patrimonial matrimonial de Costa Rica como pionero en el modelo de participación o mixto, ya que desde el Código Civil de 1888 estipuló este sistema como el legal, antecedido únicamente por la costumbre húngara y por el Código Polaco de 1825 que lo tuvo como opcional (Zatjay, Imre – Vaz Ferrería, Eduardo; Contribución al estudio de los regímenes matrimoniales de participación, Montevideo 1950, pp. 3 y 4. Vidal Taquini, Carlos H.; Regimen de bienes en el matrimonial. Editorial Astrea, Buenos Aires, 1978, pp. 21-22, 158, 159). En su momento dicho modelo fue identificado como el modelo prototipo de la igualdad de los cónyuges. 
Sin embargo, debe decirse que el sistema costarricense ha sido criticado puesto que se presta fácilmente al abuso del derecho de libre disposición en perjuicio de los derechos gananciales de los cónyuges, principalmente en perjuicio de las esposas, por los escenarios de estructuras de poder típicos en la sociedad, a favor de los varones. Hay muchas posibilidades de regular el régimen económico-matrimonial, pero para resumir y ya que el tema no es en cuestiones de Derecho de Familia propiamente, al final se trata de distinguir entre bienes privativos (de cada uno de los cónyuges) o bienes de la sociedad conyugal (del conjunto, ya se llamen gananciales, comunes o de conquista).
3.- CONCEPTO DE GANANCIAL
Si tomamos en cuenta que nuestro ordenamiento jurídico establece como régimen de participación diferida (puesto que sería ilógico analizar el sistema convencional, ya que las capitulaciones matrimoniales resultan un convenio entre los mismos contrayentes o cónyuges, entendido este a su conveniencia), que al disolverse o declararse nulo el matrimonio y al declararse la separación judicial, cada cónyuge adquiere el derecho de participar en la mitad del valor neto de los bienes gananciales constatados en el patrimonio del otro (Artículo 41 del Code Familia). Se debe destacar dos cosas importantes: la primera que la norma es abierta y no distingue a cuáles clase de bienes se refiere; la segunda, en que tampoco determina cuáles son o deben ser gananciales. Al respecto, solamente existen las excepciones de lo que no es ganancial, llámense así entonces: los que fueron introducidos al matrimonio o adquiridos durante él por título gratuito o por causa aleatoria; los comprados con valores propios de uno de los cónyuges destinados a ello en las capitulaciones; aquellos cuya causa o título de adquisición precedió al matrimonio; los muebles e inmuebles que fueron subrogados a otros propios de alguno de los cónyuges; y por último, los adquiridos durante la separación de hecho de los cónyuges. (Incisos 1, 2, 3, 4 y 5 del numeral de cita).- 
El calificativo de ganancial, en su filosofía y en el ordenamiento jurídico positivo, hace referencia a un determinado bien, adquirido durante la existencia del vínculo matrimonial, mediante el esfuerzo y la cooperación, reales y efectivas, de ambos cónyuges. En relación con su significado, se ha indicado que “bienes gananciales” son todos aquellos a título oneroso dentro del matrimonio, mediante el trabajo, el esfuerzo y la cooperación de ambos cónyuges en su comunidad de vida y que han significado un aumento en el patrimonio de cada uno de ellos, respecto del que se aportó al constituirse el matrimonio. 
Así, podemos observar que los bienes gananciales son aquellos que implican un aumento de capital, un acrecentamiento patrimonial, forjado mediante el esfuerzo de los esposos (Trejos Salas Gerardo, Derecho de Familia Costarricense, Tomo I, San José, Editorial Juricentro, primera edición, 1990, p. 180). Ese esfuerzo común de los cónyuges se desprende de su colaboración no solo en lo material, sino también en lo moral y en la entrega de ambos por ir, día con día, satisfaciendo las necesidades del hogar y debe partirse siempre, salvo prueba fehaciente en contrario, de que, ambos cónyuges, velan y se esfuerzan, en la medida de sus posibilidades, por el mejoramiento de las condiciones de la familia; por esta razón, se presumen gananciales los bienes que adquieran durante la vigencia plena de su matrimonio. Como se dijo en líneas atrás, de conformidad con la reforma introducida al artículo 41 del Código de Familia, por la Ley n. º 7689 del 21 de agosto del año 1997, ambos cónyuges adquieren el derecho a participar en los bienes gananciales, que se constaten en el patrimonio del otro, con absoluta independencia del calificativo de inocente o de culpable, dentro de un proceso que concluya con la disolución del vinculo matrimonial. 
Dentro del mismo orden de ideas, del libro titulado Tratado de los Bienes, escrito por don Alberto Brenes Córdoba, se rescata la siguiente idea: 
El que una cosa sea útil, no es bastante, sin embargo, para darle cabida entre los bienes, es preciso que sea una utilidad representativa de un valor económico, apreciable y que se trate de algo capaz de ser enajenado. (Editorial Juricentro, Sétima edición, pp. 26). 
Para nosotros los juriconsultos solo son bienes aquellas cosas que pueden entrar en el patrimonio para aumentarlo o enriqueserlo.. (Cita de don Alberto a DEMOLOMBE).
Por su parte, en el libro Derecho Privado de Víctor Pérez, al respecto señaló que: “El patrimonio es una abstracción y representa mas bien, la aptitud de poseer, es una consecuencia de la personalidad”. (Editorial Juricentro, Tercera Edición, pp. 76). Asimismo, para completar la idea, el artículo 253 del Código Civil costarricense establece que los bienes consisten en cosas que jurídicamente son muebles o inmuebles, corporales o incorporales. 
Por consiguiente, si tomamos en cuenta que la propiedad intelectual, ya sea como “derechos de autor” o “propiedad industrial”, según la concepción que al respecto ha realizado la propia Ley de Propiedad Intelectual, se distingue la vertiente personalísima de la propiedad intelectual en los derechos morales, siendo los derechos de explotación perfectamente transmisibles y sin duda fruto del trabajo del artista o creador/inventor. Desde ese punto de vista, los derechos con contenido económico generados durante el matrimonio, según entiendo, deberían ser gananciales.
4.- DERECHO DE AUTOR, 
CONTENIDO MORAL  	y PATRIMONIAL
a.- Derecho de autor
Nadie duda de que los derechos sobre las obras creadas con anterioridad al matrimonio pertenecen exclusivamente al autor, ni que gracias al derecho irrenunciable, como el personalísimo, inalienable y perpetuo, denominado derecho moral; el cual es independiente de los derechos patrimoniales, incluso después de su cesión, el autor conservará sobre la obra este derecho. Así, según lo determina el ARTÍCULO 13 de la Ley sobre Derechos de Autor y Derechos Conexos), son siempre privativos o “contrario sensu”, no son gananciales, incluso los correspondientes a las obras creadas durante el matrimonio. Lo conflictivo son los derechos de explotación generados a partir de entonces. A los fines de nuestro estudio nos interesa señalar cuál es el objeto del derecho de autor, ello por cuanto muchas veces cuando se habla de derechos intelectuales se piensa solamente en los derechos sobre la obra escrita, cuanto esta es solo una mínima parte de las obras que se consideran propiedad intelectual. 
De esta forma, en doctrina se discute si el derecho de autor es uno solo o si existe un derecho de autor moral y un derecho patrimonial de autor; empero, en Costa Rica la Ley Sobre Derechos de Autor y derechos Conexos, en su artículo primero señala que “Los autores son los titulares de los derechos patrimoniales y morales sobre sus obras literarias o artísticas”, por lo que se infiere un solo derecho en dos acepciones: la moral y la patrimonial. En este sentido, podemos decir que la propiedad intelectual comprende dos aspectos: uno es el denominado DERECHO MORAL DEL AUTOR, que se configura por la potestad de decidir si la obra debe ser publicada o no, el derecho de reivindicar su paternidad si aparece sin su firma o es objeto de plagio falsificación o imitación, el de oponerse a las deformaciones o alteraciones que pudieran hacerse a la obra en su publicación, y el de modificarla; desde este punto de vista, el autor ejerce un derecho absoluto, intransferible y perpetuo. El otro aspecto es el PECUNIARIO, que se traduce en la facultad de disponer de la obra, publicarla, ejecutarla, representarla, adaptarla, etc. En este sentido la propiedad intelectual es enajenable y temporaria. En consecuencia, suele afirmarse que el derecho MORAL del autor, por su carácter personalísimo es necesariamente un bien PROPIO.
b.- Contenido moral del derecho de autor
El derecho moral comprende el “derecho de divulgación” “el derecho de paternidad” “el derecho al respeto y a la integralidad de la obra” y “el derecho de retracto o arrepentimiento”. Estos derechos pueden ser clasificados en positivos y negativos: son positivos el derecho de poner la obra en circulación (divulgación) y el derecho de retracto; mientras que se consideran negativos el derecho de paternidad, que es el derecho que tiene todo autor de ser conocido como el creador de una obra y que se ve claro en los autores que trabajan en relación de dependencia (como los periodistas o los que trabajan en empresas de software), quienes —cuando la creación es individual— tienen derecho a ser reconocidos como los autores de la obra; aún cuando trabajen a sueldo o aún cuando hayan cedido toda la parte patrimonial de su obra. (BORDA, Guillermo “Tratado de derecho Civil”, Derechos Reales, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 
1987, p. 534). 
El derecho moral del autor es considerado inalienable, irrenunciable e inembargable, inejecutable e inexpropiable a favor del autor mas allá de la negociación que hubiera efectuado de su obra, lo cual es considerado como normas absolutas e inherentes a las personas; por lo tanto inderogable por acuerdo de parte.
En la Ley Sobre Derechos de Autor y Derechos Conexos, título I, capítulo II, numerales 13, 14 y 15, se establece que el derecho moral del autor sobre su obra lo es, independientemente de sus derechos patrimoniales, además de ser personalísimo, inalienable e irrenunciable y perpetuo. 
b. Contenido patrimonial del derecho de autor
El contenido patrimonial del derecho de autor comprende toda forma de explotación patrimonial del derecho de autor, entre ellos la facultad de reproducción, en cualquiera de las múltiples formas posibles, por ejemplo, mediante la cesión parcial o total de la obra. También dentro de los derechos de autor se encuentra el derecho de comunicación pública, que se da por ejemplo mediante la autorización de exposición o de muestra de las obras pictóricas o escultóricas. En otras legislaciones forma parte del derecho patrimonial de autor el “droit de suite”, que es el derecho de recibir un porcentaje de las ganancias de sus obras originales siempre que se realice en pública subasta o a través de agentes comerciales. Este derecho tiende a proteger a los autores jóvenes que venden sus obras a muy bajo precio y después estas adquieren gran notoriedad y aumentan notablemente de precio sin que su creador perciba ningún beneficio. A partir de estos conceptos vamos a ver cuáles han sido las respuestas dadas por los tribunales al interrogante relativo al carácter del producido de los derechos de autor ante la disolución de la sociedad conyugal por muerte o divorcio. De la Ley 6683, en numerales que van del 16 al 19 inclusive, se establecen los derechos patrimoniales del autor sobre su obra. Ahí se determina entonces que al autor de la obra literaria o artística le corresponde el derecho exclusivo de utilizarla. 
5. DERECHO COMPARADO
A.- CLÁSICOS JURISPRUDENCIALES fRANCESES
EL CASO “LECOCK”
LECOCK fue un músico célebre francés que escribió durante su matrimonio importantes obras. Cuando el músico se divorció de su esposa por culpa de su mujer, esta solicitó que las obras fueran consideradas gananciales. Sometida la cuestión a la decisión de los tribunales, la Corte de Apelación de París —contrariando la doctrina dominante en ese momento— decidió que el derecho de autor era de característica personal inherente a la personalidad del autor y que por lo tanto era propio. Esta sentencia fue revocada por la Corte de Casación que resolvió que las obras eran gananciales y que por lo tanto la esposa divorciada por su culpa, tenía derecho a la mitad de las obras de su marido.
CASO mERCIé
El célebre escultor Mercié, casado, tuvo que reconocer a los herederos de su esposa, el derecho a la mitad de las obras creadas durante el matrimonio. Mercié contrajo nuevas nupcias que se disolvieron por divorcio. Tuvo que reconocer a su segunda esposa la mitad, de la mitad, que le había quedado. El autor solo conservó la cuarta parte del valor que había creado, y los extraños a él, que no eran sus herederos, ni su esposa, tuvieron las tres cuartas restantes.
b.-  CASO JURISPRUDENCIAL  EN LA ARgENTINA
EL CASO “ARLT”
El escritor Roberto Arlt, autor de numerosas novelas, cuentos, aguas fuertes (notas periodísticas) y piezas de teatro se casó en el año 1921 con Cármen Antinucci, con quien tuvo una hija —Electra M.— quien nació en 1923. En 1940 falleció Cármen Antinucci y Roberto Arlt se casó en 1942 con Elizabeth Shine, con quien tuvo un hijo póstumo llamado Roberto. En octubre de 1942 falleció Arlt y su hija inició el juicio sucesorio. El único haber del sucesorio era la obra literaria del escritor que había sido realizada en su casi totalidad durante la vigencia de la primera sociedad conyugal. La segunda esposa y su hijo sostuvieron que todos los derechos de autor eran bienes propios de Roberto Arlt, a repartirse por partes iguales entre sus tres herederos; mientras que la hija del primer matrimonio consideraba que la mitad de los derechos intelectuales de las obras editadas durante la vigencia de la sociedad conyugal Arlt-Antinucci forman el acervo hereditario de la sucesión de su madre, por tratarse de bienes de carácter ganancial, siendo, en consecuencia, la única beneficiaria en su condición de hija de la premuerta y que la otra mitad entra en la sucesión de su padre que también se integra sobre las obras cuya primera edición se realizó después de la celebración del segundo matrimonio, perteneciendo la segunda mitad de este grupo de obras a la señora Shine de Arlt como gananciales en su calidad de socia de la última sociedad conyugal. En primera instancia se decidió que el derecho de autor era un bien propio y que los beneficios obtenidos por la explotación de las obras intelectuales como frutos de los bienes propios pertenecen a la sociedad conyugal y, en consecuencia, dio la razón a lo sostenido por la segunda cónyuge y su hijo (Sala A Cámara Nacional en lo Civil de la Capital E.D. 16-634 y LL 124-533). Por otro lado, la Cámara de Apelaciones consideró que la mitad de los derechos intelectuales de las obras de Roberto Arlt editadas durante la vigencia de la primera sociedad conyugal forman el acervo hereditario de la sucesión de Cármen Antinucci de Arlt y que la otra mitad entra en la sucesión de Roberto Arlt. El Tribunal dijo que: 
Pese a la especial naturaleza jurídica del derecho intelectual y a la interdependencia que existe entre el derecho moral y el pecuniario, una vez que la obra —por su publicación, representación, etc.— ha ingresado al ámbito patrimonial, con la posibilidad jurídica de su enajenación a terceros por medio de su cesión, no puede desconocerse que, de acuerdo con nuestro régimen legal de la sociedad conyugal, en principio es un bien que entra dentro de la categoría de los gananciales. Nada hay en nuestra ley que se oponga a que el derecho de propiedad intelectual ingrese como ganancial en la sociedad conyugal. Por el contrario, autoriza su inclusión en esa comunidad no sólo al admitir expresamente la negociabilidad del derecho de autor, sino, asimismo, porque tal propiedad se rige también por las disposiciones del derecho común en cuanto no se opongan a las condiciones y limitaciones establecidas por la ley 11723. 
Dentro de la normativa del Código Civil de Argentina, establece el inciso o) del numeral 457 que son bienes propios de cada uno de los cónyuges la propiedad intelectual, artística o industrial, si la obra intelectual ha sido publicada o interpretada por primera vez, la obra artística ha sido concluida, o el invento, la marca o el diseño industrial han sido patentados o registrados antes del comienzo de la comunidad. Dentro del mismo cuerpo legal, en el inciso a) del artículo 458, se dice que son bienes gananciales, los creados, adquiridos por título oneroso o comenzados a poseer durante la comunidad por uno u otro de los cónyuges, o por ambos en conjunto, siempre que no estén incluidos en la enunciación del artículo anterior. En su párrafo infine, este inciso manifiesta que el derecho moral sobre la obra intelectual es siempre personal del autor.
C.- NORmATIVA y CRITERIO JURISDICCIONAL DE ESPAñA
En el CAPÍTULO IV DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES, SECCIÓN PRIMERA, DISPOSICIONES GENERALES, Artículo 1344 del Código Civil Español, dice que mediante la sociedad de gananciales se hacen comunes para los cónyuges las ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos, que les serán atribuidos por mitad al disolverse aquella. Por su parte el numeral 1345 del mismo cuerpo legal, dice que la sociedad de gananciales empezará en el momento de la celebración del matrimonio o, posteriormente, al tiempo de pactarse en capitulaciones; lo que en concordancia con el numeral 1346 inciso 5) ibídem, el cual establece que serán privativos “los bienes y derechos patrimoniales inherentes a la persona y los no transmisibles inter vivos”; por lo tanto, resulta atendible pensar que los derechos patrimoniales derivados del derecho de propiedad intelectual, sean como derechos de autor o de propiedad industrial, podrían someterse dentro del régimen de gananciabilidad. 
Según la perspectiva romántica del derecho de autor, en el que la obra es el resultado de una creación individual y personalísima, parece imposible separar la vertiente económica de los derechos morales. 
Sin embargo, en sentencia número 147/2007 de la Audiencia Provincial de Madrid, dictada por la Sala de lo Civil, Sección 25, que en lo conducente dijo: 
[…] Carácter privativo o ganancial que tienen los derechos patrimoniales de autor. El planteamiento doctrinal favorable a la inclusión del componente patrimonial de los derechos de autor en la masa ganancial alude a la específica previsión del 1346.5 Código Civil. No se trata de reproducir una escisión entre componente moral y patrimonial del derecho de autor y centrar este segundo aspecto en su afectación ganancial por contener una posible cuantificación económica. Cuando se concreta un derecho como patrimonial y se vincula a la persona es porque a la actividad exclusivamente creativa se añade aquella otra trascendencia económica porque de lo contrario la norma no habría calificado el derecho inherente a la persona […]
Se colige entre líneas que se refiere a la titularidad del derecho, no así, sobre los rendimientos de estos a la hora de su explotación, puesto que no se discute el que sean gananciales. No obstante, no estoy de acuerdo con ese criterio y creo que es una interpretación forzada de una norma que en realidad no está pensada para la propiedad intelectual sino para otro tipo de percepciones que se obtienen en interés la persona y no derivan de su trabajo (determinadas indemnizaciones y pensiones), y que es consecuencia de un planteamiento de la propiedad intelectual centrado excesivamente en el autor y no en la explotación de los derechos.
D.-EN COSTA RICA 
Como único antecedente del Tribunal de Familia, en proceso ordinario de liquidación anticipada, se determinó en primera instancia que: 
[…] los siguientes bienes muebles son gananciales: 1) […] 6) tres cuadros, […] 25) un cuadro […]”. En segunda instancia el Tribunal resolvió que: “III.- La demandada se mostró inconforme con la declaratoria de ganancialidad de algunos bienes muebles. Su cuestionamiento es el siguiente: “[…] b) El declarado como 6: “tres cuadros” y 25: “un cuadro”, por cuanto los mismos son de mi autoría, lo que consta en las mismas y en consecuencia son propiedad intelectual personal mía, no pueden ser bienes gananciales […] Finalmente, con relación a los cuatro cuadros que fueron declarados como gananciales en los puntos 6) y 25), la prueba recabada en el proceso demuestra que no fueron obras adquiridas por causa onerosa, sino que fueron pintados por la demandada. En tal sentido, al ser de su autoría, son de su exclusiva propiedad […] (VOTO 245-06 del TRIBUNAL DE FAMILIA a las nueve horas cuarenta minutos del ocho de marzo del año dos mil seis). 
6. SOLUCIONES POSIBLES  A LA CALIFICACIÓN  DE LOS DERECHOS  DE AUTOR. EFECTOS  y CONSECUENCIAS
Nos proponemos analizar cuáles son las posibles soluciones al problema de la naturaleza de los derechos de autor.
A. DEREChO DE AUTOR ES PROPIO
Dentro de una posición extrema se puede sostener que el derecho de autor es siempre propio, en toda su extensión, tanto en su faz personal, como en su faz patrimonial. Esto tendría las siguientes consecuencias en un régimen de comunidad de bienes obligatorios como es el que prima en nuestro país:
a. Durante la vigencia del matrimonio
El producido de los derechos de autor estaría siempre bajo la órbita de administración y disposición de su titular, y los bienes que se compraran con su producido tendrían el carácter de propio.
b. Al momento de la disolución del matrimonio, por divorcio
Los derechos de autor no serían partidos al momento de la disolución del matrimonio; así como tampoco se partirían los bienes que ingresasen al matrimonio por compra con el producido de los derechos de autor, porque estos tendrían el mismo carácter propio que aquellos. (FASSI, Santiago-BOSSERT, Gustavo “Sociedad conyugal”, T. 1, pág. 365).
c. Al momento de la disolución por muerte
Si quien muere es el cónyuge del autor de la obra, los derechos de autor no entrarían en la sucesión ya que no tiene ningún derecho sobre ellos. Si quien muere es el autor, por ser un bien propio, el cónyuge y los hijos tendrían derechos hereditarios sobre ellos con la extensión y en los límites señalados por la ley de propiedad industrial.
b. DEREChO DE AUTOR ES gANANCIAL
La otra postura extrema parte de considerar que el derecho de autor es en principio ganancial, lo que tiene las siguientes consecuencias.
a. Durante la vigencia del matrimonio
Todo lo que ingrese por derecho de autor es ganancial y en consecuencia los bienes comprados con el producido del derecho de autor son también gananciales.
b. A la disolución por divorcio
A la disolución por divorcio, toda la propiedad intelectual del autor debería ser partida por igual con su cónyuge, quien además tendría derecho al 50% del producido de los derechos de autor que se hubieran realizado durante la vigencia del matrimonio. Así por ejemplo si durante la vigencia del matrimonio se escribió un libro que se vendió durante 30 años posteriores a la disolución del matrimonio, la cónyuge (culpable o inocente) tiene derecho al 50% del producido de la venta, durante las 3 décadas posteriores a la separación. Si la cónyuge se vuelve a casar el producido del derecho de autor y la obra de su ex cónyuge entra como bien propio a la nueva sociedad conyugal, y si la ex cónyuge muere el nuevo marido y la descendencia del segundo matrimonio heredan el producido de los derechos de autor del primer marido.
c. Consecuencias
La postura de la ganancialidad irrestricta admite las siguientes críticas:
· Genera incovenientes el aceptar una copropiedad sobre los derechos de autor entre el autor y la cónyuge o los herederos de esta y los derechos morales del autor, los que no son transmisibles en vida del autor. 
· Aparece como injusto que la culpable o no del divorcio reciba la mitad de los derechos de autor de su ex cónyuge máxime cuando no colabora a generarlo. Esta crítica también es relativa porque no es una injusticia frente a los derechos de autor sino producida por el régimen ganancial, porque al igual que el autor debe dividir el producido de su obra con su ex cónyuge del divorcio, también debe hacer lo mismo el empresario exitoso o el profesional laborioso. Aunque también esta crítica admite una réplica el derecho de autor, no es igual al trabajo común, las consecuencias de este no son inherentes al ser humano sino solo a los autores y a que en este está involucrada la personalidad misma del autor, su pensamiento y su fama creadora, por lo que resulta inaceptable que sea totalmente ganancial.
7. INTERPRETACIONES INTERMEDIAS
A. CONSIDERAR gANANCIALES A LOS DEREChOS DE AUTOR PERO ATRIbUIbLES EN LA PARTICIóN AL AUTOR
Los sostenedores de la ganancialidad como principio no pueden dejar de advertir los conflictos que esta produce en lo relativo a los derechos morales del autor y por ello proponen que los derechos de autor sean considerados gananciales, pero que en la partición sean atribuidos al cónyuge propietario y que este se obligue a indemnizar al otro cónyuge. Esta tesis se basa en que por la atención a la naturaleza compleja de los derechos intelectuales, se haría inconveniente mantener un desdoblamiento de su titularidad; en caso de sobrevivir el cónyuge autor (supuestos de divorcio, premuerte del otro cónyuge, etc.) es aconsejable adjudicar la totalidad del derecho intelectual a quien ya le corresponde la titularidad de su contenido moral, o sea al creador de la obra. Deberá pagar indemnización por el contenido pecuniario que pertenecía a la comunidad que se liquida. En virtud de esta regla especial, fundada en la naturaleza compleja de los derechos intelectuales, estos quedarían exceptuados del principio de división en especie.
b. CONSIDERAR QUE EL DEREChO DE AUTOR ES PROPIO y QUE LO PRODUCIDO POR ESTE ES GANANCIAL, SALVO LA ENAJENACIóN TOTAL DE LA ObRA QUE SE SUbROgA EN EL DEREChO DE AUTOR y TIENE POR ENDE CARACTERíSTICAS PROPIAS
Esta es la tesis que fue sostenida en el derecho argentino por Bibiloni y continuada por Borda en la actualidad. Parte de considerar que el derecho de autor es uno solo aun cuando tiene connotaciones morales y patrimoniales, donde lo ingresado durante la vigencia del matrimonio es ganancial, pero si la obra se vende completamente esta se subroga en el bien que es propio y por ende el precio es propio.
Esta teoría parte de considerar que el monopolio de la explotación está unido al creador de la obra y que, por ende, si se vende esta en su totalidad, es propia. 
C.  TEORíA QUE ESTImA QUE EL DEREChO DE AUTOR ES PROPIO PERO 
QUE LO PRODUCIDO POR ESTE DURANTE LA VIgENCIA DEL mATRImONIO ES SIEmPRE gANANCIAL
Quienes sostienen esta tesis consideran que el derecho de autor es propio, siempre y cuando el autor no se haya desprendido de su obra, y estiman que si el autor se desprende de su obra esta se desvincula de la personalidad del autor y por ende el precio de la enajenación tiene características gananciales; sin que exista justificación alguna para atribuirle carácter de propio, ya que no se lo puede considerar subrogado en la obra enajenada. Existe una diferencia entre los que sostienen esta tesis porque para algunos si la obra fue realizada durante el matrimonio y se vende con posterioridad, el producido es siempre ganancial; mientras que para otros solo es lo que se perciba durante la vigencia del matrimonio, no lo que se perciba con posterioridad a este. Fassi y Bossert participan de la posición antes descripta y exponen algunos ejemplos que permiten entender claramente esta tesis, señalan: 
[…] que si un escultor vende su estatua y el derecho de reproducirlo durante la sociedad conyugal, todo el precio será ganancial. Si vende la estatua, pero conserva el derecho de reproducirla, el derecho de autor por las reproducciones que hiciere durante la sociedad conyugal, también será ganancial. Disuelta la sociedad conyugal, serán gananciales las sumas que se perciban por derechos de autor correspondientes a obras vendidas con anterioridad a la disolución y pendientes de pago. Pero si se hacen nuevas ediciones, nuevas reproducciones, nuevos contratos, todo ingreso futuro será propio del autor. Aclararemos con un ejemplo. Si se ha firmado un contrato de edición, cobrando tanto por ejemplar de cada libro que se venda, es ganancial el derecho de autor por los libros vendidos durante la sociedad conyugal, se haya percibido su importe o los deba el editor. Será del autor, el derecho correspondiente a los ejemplares que se vendan después de disuelta la sociedad conyugal. Y será aporte propio, el crédito contra el editor, por los libros que se hubieren vendido antes del comienzo de la sociedad conyugal. (LACRUZ BERDEJO, José Luis. Estudios de Derecho Privado común y foral. T III- familia y otros temas. p. 512. 22/ FASSI BOSSERT. Óp. cit.).
En consecuencia, el llamado derecho de autor, derechos de artistas, intérpretes y ejecutantes son privativos de su titular, de manera que las decisiones concernientes a estos: si se publica o no la obra intelectual, si se reimprime, la comercialización o no de una imagen, etc., todas estas decisiones solo corresponden al cónyuge titular de los mismos y no a la comunidad, aun cuando se haya hecho la obra en materiales pertenecientes al consorcio —una escultura sobre mármol consorcial— o a costa de fondos comunes. En el supuesto de obras creadas constante matrimonio, hemos de advertir que todos los productos pecuniarios que se obtengan de ellas se harán comunes, como bienes que los cónyuges obtienen de su trabajo o actividad; por esta misma razón, serán comunes también los productos que se obtengan por la cesión total o parcial del monopolio de explotación. Ahora bien, hemos de tener en cuenta que a la disolución de la comunidad el autor recupera todos los derechos sobre el monopolio de explotación que queda privativo, y que alcanza a todas las rentas que produzcan sus obras, incluidas los beneficios que generen las creadas constante matrimonio (al igual que sucede con el salario, al que cabe equiparar estos beneficios intelectuales).
8. CONCLUSIONES
Los derechos intelectuales, patentes de invención o diseños industriales son propios del autor o inventor, pero son gananciales las utilidades durante la sociedad conyugal.
Se ha tratado de brindar una reseña de los precedentes jurisprudenciales, de las diferentes soluciones doctrinarias dadas en abstractos y de las interpretaciones realizadas autorales sobre el sentido dado a la naturaleza de lo ganancial en relación con esa personalidad de la propiedad intelectual. Al respecto, se concluye que: 
· El derecho de autor en sí es un bien propio.
· El aspecto moral de la propiedad intelectual es siempre propio del autor o creador.
· El producido económico que ingrese en virtud del derecho de autor, durante la vigencia de la sociedad conyugal, es ganancial.
· Los bienes que se compren con el producido de los derechos de autor durante el matrimonio son gananciales.
· Si el derecho de autor se vende o se cede totalmente durante la sociedad conyugal, el producido es propio porque se subroga en el bien que viene a ocupar, que es de naturaleza propia.
· A la disolución del matrimonio por muerte del autor las obras no vendidas ni cedidas, es decir aquellas que se encuentren en el patrimonio del causante, son heredadas según las reglas de los bienes propios.
· A la disolución del matrimonio por muerte del cónyuge del autor las obras no vendidas, ni cedidas, es decir aquellas que se encuentren en el patrimonio del autor, no son parte del caudal relicto por ser propios del sobreviviente.
· A la disolución del matrimonio por divorcio, las obras no vendidas ni cedidas no son divididas según las reglas de la comunidad, por ser un bien propio del autor.
· A la disolución del matrimonio por divorcio, son gananciales las sumas que se perciban por derecho de autor correspondientes a obras editadas con anterioridad a la disolución y pendientes de pago. 
· No se requiere el asentimiento conyugal para la disposición del derecho de autor. 
· El derecho de autor no puede ser ejercido abusivamente en perjuicio de su cónyuge.

9. ANEXO
CASO RObERTO ARLT SUCESIóN DE bIENES INTELECTUALES
Setiembre 7, 1967. Arlt Cristophersen, Roberto y otra.
1ra. instancia
Buenos Aires, mayo 30 de 1966. Considerando: Electra M. Arlt, hija del primer matrimonio del causante, sostiene que las obras producidas durante la vigencia de la sociedad conyugal formada por Roberto C. Arlt y Carmen Antinucci son bienes gananciales y, por tanto, la mitad de dichas obras integran el acervo hereditario de su madre. Por su parte, Elizabeth M. Shine de Arlt, cónyuge supérstite del segundo matrimonio del causante, manifiesta que la propiedad intelectual es un derecho exclusivo, un bien propio del que ha producido la obra; en cambio, las rentas devengadas pertenecen a la sociedad conyugal en que se producen. Muy variadas son las doctrinas que se han sustentado al respecto. Sin embargo pueden agruparse en tres tendencias o sistemas: 
a) del derecho patrimonial; b) del derecho de la personalidad ; c) del derecho propio o especial. 
El derecho intelectual de los autores consiste esencialmente en el monopolio o privilegio exclusivo de explotación a favor de su titular. Este es un caracter particularísimo que impide confundirlo con otra clase de derechos, al punto que el derecho está ligado al ejercicio por parte del titular de una actividad personal y no vale sino en la medida en que se ejerce esa actividad.
La obra literaria es el resultado de una particular elaboración intelectual —una creación del espíritu— que constituye por sí misma una unidad ideológica. Mediante este esfuerzo imaginativo de exteriorización de su pensamiento,el autor imprime su característica personal a la obra, dándole valor y distinguiéndola de las demás; en ella pone una parte de su personalidad.
El derecho moral es el aspecto del derecho intelectual que concierne a la tutela de la personalidad del autor como creador y a la tutela de la obra como entidad. Constituye una emanación de la personalidad del autor, que le permite crear la obra y hacerla respetar, defender su integridad en la forma y en el fondo. En suma, podemos decir que es un derecho inherente a su persona y de carácter extrapatrimonial. Tiene por objeto defender la personalidad del autor de las posibles lesiones a su capacidad o calidad creadora, y se funda en el principio de que la personalidad humana es intangible, y trata de evitar que se perjudiquen en lo esencial los intereses personales o artísticos del autor.
El derecho pecuniario no tiene, como emolumento de un oficio, un valor que pueda fijarse en el momento de la disolución de la comunidad. Este valor depende únicamente de la explotación de la obra por el autor, y el autor explota su obra a voluntad, por causa de su derecho moral. De este modo, el derecho pecuniario depende del derecho moral, y resulta inconcebible que pueda ser afectado a la comunidad mientras el derecho moral permanece como propio.
FALLO: En mérito de los argumentos vertidos precedentemente, entiendo que no es de aplicación en la especie, el principio del art. 1271 del Cód. Civil. En cambio, por aplicación del art. 1272, los beneficios obtenidos por la explotación del derecho pecuniario, como frutos civiles de bienes propios, pertenecen a la sociedad conyugal. En suma, y con respecto a la cuestión debatida en autos, oído el Apoderado Fiscal ha de concluirse que los derechos intelectuales o propiedad intelectual de Roberto Arlt, en sus dos aspectos, moral y pecuniario, son bienes propios del mismo y que al fallecimiento de su primera esposa, Carmen Antinucci, el acervo hereditario de ésta lo constituía la mitad de los beneficios obtenidos durante esa sociedad conyugal, por efecto de los contratos que Arlt hubiere concluido para la explotación comercial de su obra, todo lo cual así se declara. 
2da. instancia
Pese a la especial naturaleza jurídica del derecho intelectual y a la interdependencia que existe entre el derecho moral y el pecuniario, una vez que la obra —por su publicación, representación, etc.— ha ingresado al ámbito patrimonial, con la posibilidad jurídica de la “enajenación” a terceros por medio de su cesión (arts. 2° y 51, ley 11.723), no puede desconocerse que, de acuerdo con nuestro régimen legal de la sociedad conyugal (arts. 1271 y 1272, y, en general, todo el contexto de este título del código), en principio ese bien entra dentro de la categoría matrimonial de gananciales. Esa obra intelectual es el resultado del trabajo de uno de los cónyuges. Esto es innegable. Hay genio o talento, gracia o don, pero sin el trabajo no hay obra. Y si la sociedad conyugal es, en lo fundamental, una asociación de trabajo, puesto que tiene por base el esfuerzo común y la colaboración de los esposos, parece lógico que se incorporen a ella todas las consecuencias o productos de sus recíprocas actividades, cualesquiera sean sus formas y características. Para que alguna de ellas quede excluida, se necesita una norma expresa, salvo si se da una excepcionalísima situación particular de absoluta incompatibilidad, que, como se verá al final, no se plantea en el caso examinado.
FALLO: Por tales fundamentos, y en cuanto fue materia apelada, se revoca la resolución apelada y, en consecuencia, se declara que la mitad de los derechos intelectuales de las obras de Roberto Arlt editadas durante la vigencia de la sociedad conyugal ArltAntinucci forman el acervo hereditario de la sucesión de Carmen Antinucci de Arlt, en carácter de gananciales, y que la otra mitad entra en la sucesión de Roberto Arlt, que también se integra con la mitad de los derechos sobre las obras cuya primera edición se realizó después de la celebración del segundo matrimonio, perteneciendo la otra mitad de este grupo de obras a la viuda, Elisabeth Mary Shine de Arlt, en carácter de gananciales.
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