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Resumen: En Propiedad Intelectual el objeto de proteccion es la obra literaria,
artistica o cientifica por lo que resulta decisivo determinar cual es el contenido
del objeto en el ordenamiento juridico espafiol y ello unido, indisolublemente, al
hecho de que la libertad de utilizacion de ideas y conocimientos es esencial para
el desarrollo social, cultural, economico y cientifico.

Abstract: Intellectual property protection is the object of literary, artistic or
scientific work so decisive determine the content of the object in the Spanish
legal system and this together, inextricably, to the fact that freedom of ideas
and knowledge utilization it is essential for the social, cultural, economic and
scientific development.
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I. INTRODUCCION

Para encontrar el fundamento de la relevancia de la obra y los requisitos de
la que ha de ser sujeto hemos de remontarnos al origen de la discriminacion
entre el corpus mechanicum'y el corpus mysticum. Al reconocerse la diferenciacion
entre el soporte material y el elemento inmaterial se reconoce que éstos no son
otra cosa que manifestacion de la personalidad del creador y, por tanto, no
pueden ser desgajados de la obra pues le son inherentes.

De este modo, la propiedad intelectual adquiere una naturaleza hibrida, en
cuanto integrada por facultades, o derechos en la terminologia de la Ley, de
caracter personal y patrimonial. Ahora bien, en cuanto su esencial contenido
estriba en atribuir al autor la plena disposicion y el derecho exclusivo a la
explotacion de la obra, sin mas limitaciones que las establecidas en la Ley!,
puede decirse que nos hallamos ante una modalidad de propiedad, ante una
propiedad especial en el sentido del Codigo Civil®.

El articulo 3 de la Ley de Propiedad Intelectual declara la compatibilidad
de proteccion del derecho de autor, propiedad especial, con el derecho de
propiedad sobre el soporte al que se incorpora la obra, la compatibilidad con
los derechos de propiedad industrial (lo que cobra especial relevancia en materia
de derecho sobre disefios) y otros derechos de propiedad intelectual.

II. OBRA SUSCEPTIBLE DE PROTECCION INTELECTUAL

La Ley de Propiedad Intelectual, en adelante L.P.I, establece en su articulo
10.1° que “son objeto de propiedad intelectual todas las creaciones originales
literarias, artisticas o cientificas expresadas por cualquier medio o soporta,
tangible o intangible, actualmente conocido o que se invente en el futuro”.

! Articulo 2 LPL
2 Articulos 428 y 429 Cédigo Civil.
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Perfilando el concepto, el Tribunal Supremo® viene sosteniendo que la

propiedad intelectual no protege ideas o principios, teorias, procedimientos,
sistemas o0 métodos que, de una u otra forma tanto por no existir un precepto
legal que lo ampare como por cuanto ello podria representar un freno al
desarrollo cientifico y cultural, asi como una limitacion a la libertad de creacion,
de investigacion o de empresa.

2.1. Aspectos irrelevantes para la conceptualizacion de obra

Siguiendo a Bercovitz* hemos de afirmar que para la proteccion de una obra
no es preciso que la misma esté terminada, siempre que la parte ya realizada
constituya una creacion original en los términos indicados’. De ahi que se
protejan, en su caso, los borradores y los proyectos.

Por otro lado la calidad de la obra carece de relevancia a los efectos de
atribuirle proteccion. Se protegen igual las obras buenas que las malas. En ese
sentido se pronuncia el articulo 122 del Cddigo francés de Propiedad Intelectual.
También resulta indiferente para otorgar proteccion el esfuerzo realizado y el
coste de la obra®.

2.2. Creaciones literarias, artisticas o cientificas

Esta clasificacion de la creacion protegible es idéntica a la contenida por
la Ley de Propiedad Intelectual de 18797 que establecia en su articulo primero:
“La propiedad intelectual comprende, para los efectos de esta ley, las obras
cientificas, literarias o artisticas que pueden darse a luz por cualquier medio”.

2.3. Creaciones expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangible,
actualmente conocido o que se invente en el futuro

Para que nazca el derecho a la propiedad intelectual es necesario que la
obra tenga expresion concreta, manifestacion suficiente, es decir, que la obra
salga de la mente del autor al mundo exterior por cualquier medio®.

3 Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2004 y de 25 de febrero de 2014.

4 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual,
Editorial Tecnos, Madrid 2007.

3 En ese sentido vease el articulo 91 del TRPI.

¢ POUILLET, Traité theoriqué et partique de la proprieté et artistique et du droit de
représentation, 3" ed., 1908.

7 Publicada en la Gaceta de Madrid, n° 12, de 12 de enero de 1879.

8 PENA Y BERNALDO DE QUIROS, M., Comentarios a los articulos 428 y 429 CC, en
ALBALADEJO, M. y DIAZ ALABART, S. (coords.), Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones forales, Edersa, Madrid 1995, t. V-2, p. 760.
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Asi pues, la creacion original cientifica, artistica o literaria debe ser expresada a
través de cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o
que se invente en el futuro. Esta afirmacion se corresponde con lo dispuesto
en el articulo 10.1 del TRLPI, que lo indica antes de empezar a enumerar las
obras que, de forma enunciativa, considera objeto de proteccion. Por tanto,
como se viene indicando de forma reiterada a lo largo de este estudio, mientras
la obra no sea exteriorizada en cualquier forma, no podra acceder ésta a la
proteccion autoral.

2.4. Enumeracion legal

La Ley de 1879 en su articulo 1° establecia: “La propiedad intelectual
comprende, para los efectos de esta ley, las obras cientificas, literarias o artisticas
que pueden darse a luz por cualquier medio”.

El articulo 10 de la vigente LPI establece en lo que debemos entender un
numerus clausus una enumeracion de las formas de exteriorizacion mas
habituales, asi “(...) comprendiéndose entre ellas:

a) Los libros, folletos, impresos, epistolarios, escritos, discursos y alocuciones,
conferencias, informes forenses, explicaciones de catedra y cualesquiera
otras obras de la misma naturaleza.

b) Las composiciones musicales, con o sin letra.

¢) Las obras dramaticas y dramatico-musicales, las coreografias, las
pantomimas y, en general, las obras teatrales.

d) Las obras cinematogrdficas y cualesquiera otras obras audiovisuales.

e) Las esculturas y las obras de pintura, dibujo, grabado, litografia y
las historietas graficas, tebeos o comics, asi como sus ensayos o bocetos y
las demas obras plasticas, sean o no aplicadas.

1) Los proyectos, planos, maquetas y diserios de obras arquitectonicas
v de ingenieria.

g) Los graficos, mapas y diserios relativos a la topografia, la geografia
Vv, en general, a la ciencia.

h) Las obras fotogrdficas y las expresadas por procedimiento andlogo
a la fotografia.

i) Los programas de ordenador.

2. El titulo de una obra, cuando sea original, quedara protegido como
parte de ella”.
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El valor de la enumeracién contenida en el articulo 10 es un tanto
indeterminado’. Pareciera que hubiéramos de entender que nos encontramos
ante un numerus apertus y en ese sentido la LPI establece como clausula de
cierre del concepto de obra lo que no son objeto de propiedad intelectual en su
articulo 13 cuyo tenor literal establece: “No son objeto de propiedad intelectual
las disposiciones legales o reglamentarias y sus correspondientes proyectos, las
resoluciones de los organos jurisdiccionales y los actos, acuerdos, deliberaciones
y dictamenes de los organismos publicos, asi como las traducciones oficiales
de todos los textos anteriores”.

Compartimos el criterio de Anguita Villanueva y Ayllon Santiago'® al considerar
ilégico que se establezca una enumeracion de supuestos y pretender que la misma
permanezca inalterable e inmutable a la evolucion social y tecnologica. Esta
opcion supone dar la espalda a la realidad pues es obvio que la enumeracion
del articulo 10 se definio a la luz de los parametros existentes en el momento de
su promulgacion. Los avances tecnologicos hacen que dicho contenido creativo
deba adaptarse a las nuevas manifestaciones creativas que iran surgiendo.

Si la enumeracion, por tanto, del articulo 10 LPI es meramente ejemplificativa
hubiera sido deseable que el legislador en la reciente reforma!! operada en la
LPI hubiera adecuado la misma a los nuevos supuestos que han surgido y cuya
subsuncion en el articulo 10 ya no se discute ni doctrinal ni jurisprudencialmente'?.

En ese sentido parece que sera dificil terminar con esta controversia pues,
en definitiva, el objeto de la propiedad intelectual no tiene mas limites que la
propia creatividad humana que siempre ira por delante de los textos normativos.

Para terminar, no cabe considerar que cada grupo de obras recogidas en un
apartado constituya, en todos los casos, una categoria o género con caracteristicas
uniformes y, consecuentemente, sometidas a las mismas reglas.

9 En ese sentido se pronuncia BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Comentarios a la
Ley de Propiedad Intelectual, Editorial Tecnos, Madrid 2007.

10 ANGUITA VILLANUEVA, L., y AYLLON SANTIAGO, H., Nuevas fronteras del objeto
de la propiedad intelectual. Coleccion de Propiedad Intelectual. Aisge, Editorial Reus, 2008, p. 21.

1 Ley 21/2014, de 4 de noviembre, por la que se modifica el Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, aprobado Real Decreto Legislativo 1/96 de 12 de abril. Publicada en el
BOE n° 268, de 5 de noviembre de 2014.

12 Un ejemplo serian las creaciones originales cuyo medio de expresién no sea la vista o el
oido sino el tacto, el paladar o el olor.
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III. REQUISITOS DE PROTECCION: ORIGINALIDAD Y EXTE-
RIORIZACION

La obra existe, como afirma el art. 1 de la LPI “por el solo hecho de su
creacion”, lo que se verifica por la simple trascendencia de la idea al mundo
de las formas mediante la plasmacion de aquélla en el soporte que le va a dar
virtualidad.

No obstante, ese esfuerzo intelectual aplicado al nacimiento de una expresion
cualquiera, solamente determina un derecho de propiedad sobre el objeto que
constituye su fruto. Para que entren en juego los postulados proteccionistas de
la propiedad intelectual es necesario que a dicha creacion le adornen dos
circunstancias, a saber, su originalidad y la expresion formal de la misma por
cualquier medio o soporte!?.

La Ley de 1879, precedente inmediato de la vigente en su articulo 1° establecia:
“La propiedad intelectual comprende, para los efectos de esta ley, las obras
cientificas, literarias o artisticas que pueden darse a luz por cualquier medio”
y pese a que este articulo no expresaba el requisito de originalidad para la tutela de
las obras, asi se interpretd por la jurisprudencia'®.

En ese sentido y en el contexto del derecho comparado, la ley alemana se
refiere a las creaciones espirituales personales; la ley italiana a las obras del
ingenio de caracter creativo y la ley francesa a las obras del espiritu.

3.1. Creatividad

El hablar de propiedad intelectual denota, por su propia designacion, que
es un derecho que crean sus autores sobre el que, de conformidad, con los
articulos 348 y 428 del Codigo Civil, tienen derecho a gozar y disponer del mismo
a su voluntad.

Pero para que una obra sea objeto de derechos de propiedad intelectual, se
exige que sea el resultado de una actividad creativa humana, requisito implicito

13 El Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, revisado en
Paris el 24 de julio de 1971, incorpora dentro de lo que llama “obras literarias y artisticas” y,
por tanto, susceptibles de proteccion las “...obras de dibujo, pintura, arquitectura, escultura,
grabado, litografia, las obras fotograficas a las cuales se asimilan las expresadas por procedimiento
analogo a la fotografia, las obras de arte aplicadas, las ilustraciones, mapas, planos, croquis y
obras plasticas relativas a la topografia, a la arquitectura o a las ciencias”.

14 Sentencia del Tribunal Supremo 542/1995, Ediciones Nadal.
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en el articulo 5 parrafo 1 LPI'®. Esto excluira la posibilidad de tutelar por el
derecho de autor una obra realizada integramente por un dispositivo informatico,
una maquina, un animal o por la naturaleza en general.

Asi quedaran excluidos, los dibujos o graficos, la musica, la poesia o traduccion
realizada por un programa de ordenador. Y del mismo modo, un fésil, un trozo
de mineral o de coral, la musica que consista en el canto de los pajaros o en el
rumor de las aguas, del mar o del aire.

El concepto de obra protegible no queda excluido, por el contrario, cuando
el autor utiliza elementos u objetos de la naturaleza o lo producido por una
maquina siempre que exista una aportacion por parte del mismo. Naturalmente
la dificultad radica en la determinacion de casos limite, asi cita como ejemplo el
caso de la fotografia en la que la aportacion del autor consiste, fundamentalmente,
en la capacidad de detectar y mostrar la belleza de determinados planos, objetos,
paisajes o perspectivas; lo principal es la eleccion del objeto, de sus limites, de la
distancia y el angulo por el que mira, porque la captacion misma de la imagen
se limita a un proceso mecanico que carece, en principio, de participacion original
por parte del autor'®.

Ahora bien, es decisivo saber cuando estamos en presencia de una verdadera
actividad creadora, ya que la creacion determina, como hemos visto el nacimiento
del objeto y la adquisicion del derecho por el autor!”.

Siguiendo a Pérez de Ontivero'® podemos considerar que debe entenderse
como acto creativo, todo aquel al mediante el que el hombre va a dar forma
externa a una actividad intelectual.

En ese sentido, el Tribunal Supremo!® ha anudado la proteccién al hecho
de que la obra sea “hija de la inteligencia, ingenio o inventiva del hombre”.

La jurisprudencia menor?® se ha ocupado de esta cuestion, si bien con
ocasion de las obras fotograficas y a proposito de la delimitacion de las meras
fotograficas concluyendo que “la creatividad supone la aportacion de un

15 “Se considera autor a la persona natural que crea alguna obra literaria artistica o cientifica”.

16 Aunque el revelado permite, también, un tratamiento personal del negativo.

17 PENA Y BERNARDO DE QUIROS, M., Comentario a los articulos 428 y 429 del CC,
en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por ALBADALEJO, M.,
t. V-2, Edersa, Madrid 1985, p. 747.

18 PEREZ DE ONTIVERO BAQUERO, C., Derecho de Autor: La facultad de decidir la
divulgacion, Madrid 1993, p. 144.

19 Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de junio de 1995.

20 Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra de 17 de septiembre de 2014.
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esfuerzo intelectual, talento, inteligencia, ingenio, invectiva, o personalidad
que convierte a la fotografia en una creacion artistica o intelectual”.

Es importante destacar que, pese a lo que pudiera parecer por lo anterior-
mente expuesto, la obra se protege al margen de su valor artistico. Asi el propio
Tribunal Supremo?®! ha considerado que un folleto de instrucciones es una obra
literaria protegida por derechos de autor, puesto que se expresa de forma
original “por medio de la palabra”.

En el contexto de las obras musicales, la originalidad ha de darse en la
combinacion de sus tres elementos fundamentales: armonia, melodia y ritmo.
Dicha originalidad puede existir incluso en sintonias muy breves®2.

No obstante, el mismo Tribunal® a proposito de la originalidad ha manifestado:
“No procede confusion con todo aquello que es comun e integra el acervo
cultural generalizado o con los datos que las ciencias aportan para el acceso y el
conocimiento de todos, con lo que se excluye lo que supone efectiva realidad
inventiva que surge de la inspiracion de los hombres y dificilmente, salvo casos
excepcionales, alcanza neta, pura y total invencion, desnuda de toda aportacion
exterior”.

Resulta interesante constatar la inexistencia de precepto legal que regule la
creacion cuando nos encontramos ante una obra objeto de propiedad intelectual
si lo comparamos con la regulacion que, del mismo, acto creativo existe en
materia de propiedad industrial**.

Sélo, por lo tanto, cuando, para una persona con constatados conocimientos
en la materia, no le resulte posible, de una manera que, por imperativo legal,
ha de ser “muy evidente”, deducir, de la situacion precedente de la ciencia,
la regla técnica incorporada en el modelo de utilidad, existe actividad
inventiva®.

21 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 1996.

22 Sentencia del Tribunal Supremo, en un caso sobre una de las sintonias de Radio Nacional
de Espafia, de 30 de octubre de 1995.

23 Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero de 1995.

24 En este sentido el grado exigido para apreciar la actividad inventiva en los modelos de utilidad es
de menor rigor que, en el caso de las patentes, pues para éstas se exige la evidencia, articulo 8 Ley de
Patentes, frente a lo muy evidente de los modelos de utilidad, articulo 146.1 Ley de Patentes.

25 Sentencia de la Audiencia Provincial de La Corufia de fecha diecinueve de marzo de dos
mil quince.
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3.2. Originalidad

La originalidad como presupuesto de un objeto de propiedad intelectual,
puede entenderse en dos sentidos: a) originalidad subjetiva “que resulta de la
inventiva de su autor™®, y b) originalidad objetiva que tiene en si “cardcter
de novedad?".

r o
1

El término originalidad aparece por primera vez en la, derogada, Ley
22/87, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual en el parrafo 1° del
articulo 10. Segln este precepto, que ha sido mantenido en su integridad por
el Real Decreto Legislativo 1/96, 12 de abril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual.

Originalidad significa para Baylos®, que “pertenezca efectivamente al
autor, que sea obra suya y no copia de la obra de otro” y concurre, como dice
Erdozain®® “cuando la forma elegida por el creador incorpora una variacion
o especificidad tales a los ojos del intérprete como para concluir favorablemente
acerca de la proteccion de autor”.

La originalidad es a la obra intelectual lo que la capacidad distintiva a la
marca o la novedad respecto del estado de la técnica a la patente, si bien, en
este ultimo caso el objeto de la proteccion viene representado, por el simple
hecho de haber realizado la invencion, sino por el dato complementario de
haber sido el primero en revelarla®.

En opinion de Sanchez Aristi*! en nuestra LPI no es “ seguro atenerse a la
literalidad del articulo 10 cuando emplea la expresion “creaciones originales”,
puesto que la mas probable funcion del adjetivo parece ser la de establecer
un contraste con otros grupos de obras protegidas, conforme a los articulos 11 y
12 de la LPI, caracterizadas por ser obras derivadas. Por ello la construccion de
la originalidad como criterio de proteccion debe realizarse en nuestro sistema

a partir de la jurisprudencia”.

26 Acepcion 2° del Diccionario de la Real Academia de la Lengua.

27 Acepcion 6° del Diccionario de la Real Academia de la Lengua.

28 BAYLOS CORROZA, H., Tratado de Derecho industrial, 2.a edicién actualizada, Ed.
Civitas, Madrid 1993, p. 534.

2 ERDOZAIN LOPEZ, J. C., “El concepto de originalidad en el derecho de autor”, en
Revista de Propiedad Intelectual, n° 3 (1999) 55-94.

30 La novedad que se protege en la obra intelectual no viene representada por un avance
técnico ni porque lo creado tienda a identificar determinado origen empresarial, sino porque
coadyuva a aportar algo nuevo en la 6rbita artistica o cientifica. Es lo que algunos autores han
dado en denominar el factor de recognoscibilidad o diferenciacion propia de la obra, que hace
de la creada algo distinto de lo existente y conocido hasta ese momento.

31 SANCHEZ ARISTL R., La propiedad Intelectual sobre las obras musicales, Editorial
Comares, Granada 1999, p. 251.
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En esa linea compartimos la critica realizada al legislador referida a la falta de
rigor al diferenciar entre obras originales y obras derivadas. La doble utilizacion
del concepto originalidad como criterio de proteccion y como tipo de obra no hace
sino crear confusion y es que de la obra derivada debera predicarse, igualmente,
la nota de originalidad.

La LPI no define en qué consiste la originalidad. La doctrina y la jurisprudencia®>
distinguen entre un concepto subjetivo de originalidad que entiende la originalidad
como la plasmacion de la personalidad del autor y un concepto de originalidad
equivalente a la novedad objetiva o ausencia de copia.

En ese sentido se ha pronunciado la Audiencia Provincial de Palma de
Mallorca®® “Precisamente, el requisito de “originalidad “que ha de darse en
la creacion literaria, artistica o cientifica para ser objeto de propiedad
intelectual ha sido entendido por la doctrina en dos sentidos diferentes,
subjetivo y objetivo. En sentido subjetivo se entiende por obra original cuando
refleja la personalidad del autor y desde el punto de vista objetivo que
considera la “originalidad” como “novedad objetiva” cuando puede afirmarse

que nos encontramos ante una creacion original.

3.2.1. Originalidad objetiva

El aspecto objetivo alude a la “trascendencia de la obra (...) no basta una
novedad objetiva cualquiera sino que se requiere una relevancia minima*

Esta concepcion objetiva, ha destacado la Audiencia Provincial de Barcelona®®,
permite subrayar el factor de recognoscibilidad o diferenciacion de la obra,
imprescindible para atribuir un derecho de exclusiva, lo que requiere, al fin,
que la originalidad tenga una relevancia minima, pues no resulta adecuado
conceder derechos de exclusivas a creaciones que constituyen parte del patrimonio
cultural comun de la sociedad.

La doctrina legal sostiene que una obra es original cuando refleja la
personalidad del autor®®, y afirma que dicha circunstancia concurre, tinicamente,
cuando la forma elegida por el creador incorpora una especificidad tal que

32 Menciona y aclara esta distincion la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de noviembre
de 1992.

33 Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca de 22 de noviembre de 2010.

34 Sentencia del Tribunal Supremo 214/2011 y 542/2004.

35 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 25 de septiembre de 2005.

36 Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 1992.
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permite considerarla una realidad singular o diferente por la impresion que
produce en el consumidor?’.

Por su parte, nuestro superior 6rgano jurisdiccional se ha decantado por
una interpretacion objetiva del concepto de originalidad y asi ha establecido
que la originalidad consiste®®: “ en haber creado algo nuevo, que no existia
anteriormente; es decir, la creacion que aporta y constituye una novedad objetiva
frente a cualquier obra preexistente: es original la creacion novedosa, y esa
novedad objetiva es la que determina su reconocimiento como obra y la
proteccion por la propiedad intelectual que se atribuye sobre ella a su creador”.

Desde el punto de vista doctrinal, Bercovitz Rodriguez- Cano*® afirma que
la teoria de la novedad objetiva supone que quedan bajo la tutela de 1a LPI aquellas
creaciones humanas que son objetivamente nuevas, es decir, requiere la adicion
al patrimonio cultural algo que con anterioridad no existia.

Ahora bien, los partidarios de esta teoria se cuestionan el grado de novedad
exigible a la nueva creacion, es decir si la obra debe ser totalmente nueva,
novedad absoluta o si, por el contrario, bastaria con que la creacion fuera
relativamente nueva, novedad relativa.

3.2.2. Originalidad Subjetiva

La teoria de la originalidad subjetiva defiende la proteccion de la creacion
siempre y cuando ésta sea el reflejo de la personalidad del autor. Sin que esto
deba suponer que, s6lo en aquellos casos en que se pueda determinar el autor
estamos ante una obra protegible, lo importante es que se plasme la personalidad
del autor no que a través de la obra se pueda determinar quién es el autor o la
escuela a la que pertenece.

Como recoge la Audiencia Provincial de Barcelona*, entrando en el estudio
de dicho requisito y mas en concreto sobre la discusion doctrinal existente en
torno a si esa originalidad ha de ser subjetiva (singularidad, no haber copiado
una obra ajena) u objetiva (novedad, haber creado algo distinto a lo ya existente),
refiere “si bien tradicionalmente imper6 la concepcion de originalidad subjetiva
por parecer criterio aceptable para las obras clasicas (literatura, musica, pintura,

37 SAP de Barcelona, Seccion 15.a, de 10 de marzo de 2000.

38 Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de junio de 2004.

39 BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, R., “Comentarios al articulo 10, en Comentarios
a la Ley de Propiedad Intelectual, Editorial Tecnos, Madrid 2007, p. 161.

40 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 25 de septiembre de 2005.
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escultura,...) ya que la creacion implica cierta altura creativa, hoy dia, sin
embargo, debido a que los avances técnicos permiten una aportacion minima
del autor (hay obras en las que no se advierte un minimo rastro de la personalidad
de su autor) y unido al reconocimiento del autor de derechos de exclusiva, la
tendencia es hacia la idea objetiva de originalidad , que precisa una novedad
en la forma de expresion de la idea.

En cuanto a la originalidad subjetiva, se entiende por tal el que la obra
tenga su origen en la personalidad del autor, aunque el resultado creativo no
sea nuevo*!, con los que estiman que con dicho concepto se hace referencia a
la novedad objetiva de la obra*.

Esta teoria ha sido criticada por los defensores de la novedad objetiva, por
su aparente permisibilidad con la copia y con la proteccion de las creaciones
dobles.

Bercovitz*, con ocasion de la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
octubre de 1992, se ha pronunciado en el sentido de que una cosa es determinar
quién ha sido el creador de un objeto y otra cosa pronunciarse sobre la
originalidad del mismo, es decir, la ausencia o desconocimiento del autor no
condicionara la originalidad de la creacion.

3.2.3. Criterio intermedio

Puede ocurrir que una obra carezca del requisito de la novedad u originalidad
absoluta y, sin embargo, deba ser tutelable. En este supuesto, como el efecto
de la novedad puede ser minimo, se requiere que tal carisma radique en la
forma de exteriorizar el concepto que pudiera pertenecer al comun de la sociedad
0 a alguna persona en concreto**.

Asi, el derecho moral estriba en la aportacion individual que se hace a la obra
preexistente. Ahi radica la razon de la proteccion de las traducciones, adaptaciones

41 COLOMBET, C., en Propriété littéraire et artistique, 5* ed., Paris 1990, p. 36, que afirma
que el destino primordial del derecho de autor esta constituido por la proteccion del artista y que solo el
esfuerzo realizado y el hecho de ser la obra el reflejo de la personalidad de su autor justifican,
ya de por si, la tutela de la misma.

42 En tal sentido se manifiesta BERCOVITZ RODRfGUEZ—CANO, R., en Comentarios a
la Ley de Propiedad Intelectual, Ed. Tecnos, 2* ed., Madrid 1997, p. 160.

43 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 26 de Octubre de 1992”, en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n° 30 (1992) 967.

44 BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, R., “Comentarios al articulo 10”, en Comentarios
a la Ley de Propiedad Intelectual, Ed. Tecnos, Madrid 2007, p. 209.
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o cualesquiera otra forma de transformacion, ex articulo 11 LPIL, e incluso, la
aportacion individualizada y personal del autor derivativo®, articulo 11
LPI, o del artista intérprete o ejecutante de la obra, articulos 105 a 113 LPI. De
este modo, podemos considerar asentada la idea de que, ademas de la anterior
nota, la catalogacion como objeto de propiedad intelectual exige también una
cierta altura creativa. En ese sentido, la tltima jurisprudencia identifica la nocién
legal de “creacion original” con la originalidad creativa®, exigiendo a la obra
artistica una “minima originalidad y altura creativa*’«.

El grado de altura creativa habra de depender del tipo de obra y del margen
de libertad con el que cuente el autor. En este sentido, la exigencia de “altura
creativa” no ha de suponer un problema conceptual para reconocer como dignas
de proteccion por el derecho de autor a las denominadas obras menores o “kleine
Miinze”, siempre que medie en ellas un minimo tratamiento que denote un mérito
creativo.

En ese sentido, lo imprescindible es que exista en la obra altura creativa
con independencia de que radique en el fondo o en la forma de exteriorizacion
de la obra*.

3.2.4. Criterio legal

La LPI establece criterios especificos para la apreciacion de la existencia
de originalidad en el caso de las colecciones y bases de datos, articulo 12 LPI,
y los programas de ordenador, articulo 96 LPI.

e Colecciones y bases de datos

De conformidad con el articulo 12 LPI, la originalidad de una coleccion de
obras, de datos o de otros elementos independientes debe apreciarse en la
seleccion y modo de disposicion de dichas obras, datos y elementos, al margen
de la propia originalidad que puedan presentar las obras que la integran.

45 Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de Diciembre de 2003.

46 Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 2011, United Biscuits Iberia, y también,
Auto del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 2013, Gestevision Telecinco.

47 Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de Septiembre de 2013, Industrias de Iluminacion
Roura y Sentencia de 25 de junio de 2013, Grupo Santa Moénica Sports vs. BBK.

48 En ese sentido el articulo 1 péarrafo 3° de la Directiva 91/250/CEE, de 14 de mayo de
1991, sobre proteccion de programas de ordenador; el articulo 6 de la Directiva 93/98/CEE, de
29 de octubre de 1993, sobre armonizacion de derechos de autor y determinados derechos
afines, o el articulo 3 de la Directiva 96/9/CE, de 11 de marzo de 1996 que, en sus respectivos
casos, vienen a establecer la exigencia de la mera originalidad para otorgar proteccion, sin
posibilidad de aplicar otros criterios.
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En cuanto al concepto de base de datos, el Tribunal de Justicia en su
sentencia Fixtures Marketing, C-444/02 de 9 de noviembre de 2004, declara
que tal consideracion esta supeditada a la existencia de una recopilacion de
“elementos independientes”, es decir de elementos separables unos de otros
sin que resulte afectado el valor de su contenido informativo, literario, artistico,
musical u otro, y a que los elementos independientes constitutivos de dicha
recopilacion estén dispuestos de manera sistematica o metodica y resulten
accesibles de una y otra manera.

No debe confundirse el derecho sui generis con el derecho de autor sobre
la propia base ni con los posibles derechos sobre su contenido, pues lo que aquél
protege, como comenta Bouza Lopez* “no es la base de datos resultado de una
inversion sustancial, sino la propia inversion sustancial”, concluyendo el mismo
autor que “por tanto, teniendo en cuenta ambos parrafos (del art, 133.1), debemos
interpretar que el protegido es la totalidad o una parte sustancial de una base”.
A esta conclusion® “se llega teniendo en cuenta la diccion literal del art.
133.4 LPI, el cual reza: “El derecho contemplado en el parrafo segundo del
anterior apartado 1 se aplicarad con independencia de la posibilidad de que dicha
base de datos o su contenido esté protegida por el derecho de autor o por otros
derechos. La proteccion de las bases de datos por el derecho contemplado en
el parrafo segundo del anterior apartado 1 se entenderd sin perjuicio de los
derechos existentes sobre su contenido”. Asi pues queda claro que con el derecho
sui generis se busca evitar el dario comercial que puedan producir las extracciones
o usos de partes sustanciales de una base de datos, es decir, protege la inversion
en la base de datos cuando alguien se aprovecha de este esfuerzo econémico o
laboral para confeccionar con el material ajeno, sin su autorizacion, su propia
base de datos introduciéndola en el mercado, dafiando al primer productor.

Por otro lado, el citado art. 133 de la Ley de Propiedad Intelectual no protege
el derecho a la titularidad de los datos en si mismo, sino la forma en que se ha
confeccionado la base o coleccion, dando lugar a una creacion en cuanto al modo
de seleccionar o dispone de tales datos “siempre que en ello se haya invertido, de
forma sustancial, dinero, esfuerzo y trabajo que justifiquen tal proteccion legal”.

El Tribunal de Justicia de la Unidn, (en su Sentencia Football Dataco®!, C-
604/10 , apartado 38) sienta: “Por lo que se refiere a la constitucion de una base

49 BOUZA LOPEZ, M.A., El derecho sui generis del fabricante de bases de datos, Ed.
Reus, 2001, pp. 184 y 185.

30 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n° 2 de Madrid, Procedimiento ordinario 682 /2010
de 5 de febrero de 2013.

31 Sentencia de 1 de marzo de 2012.
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de datos, ese criterio de la originalidad se cumple cuando, mediante la seleccion
o la disposicion de los datos que contiene, su autor expresa su capacidad
creativa de manera original tomando elecciones libres y creativas (véanse,
por analogia, las sentencias antes citadas Infopaq International, apartado 45;
Bezpecnostni softwarova asociace, apartado 50, y Painer, apartado 89) e
imprime asi su «toque personaly (sentencia Painer, antes citada, apartado 92) .

Y el Tribunal de Justicia (en su sentencia de 9 de octubre de 2008, Directmedia
Publishing, C-304/07, apartado 33) justifica la proteccion de los autores de bases
de datos en la remuneracion de la inversion que realizo. Asi : “Dicho objetivo (se
refiere al perseguido por el legislador comunitario a través del establecimiento de
un derecho sui generis) es, como se desprende en particular de los considerandos
séptimo, trigésimo octavo a cuadragésimo segundo y cuadragésimo octavo de
la Directiva 96/9, garantizar a la persona que tomo la iniciativa y asumio el
riesgo de dedicar una inversion considerable, en términos de recursos humanos,
técnicos y economicos, a la obtencion, la verificacion o la presentacion del
contenido de una base de datos, la remuneracion de su inversion protegiéndola
frente a la apropiacion no autorizada de los resultados de ésta mediante actos
que consistan en particular, en el caso de un usuario o de un competidor, en
reconstituir dicha base o una parte sustancial de ésta a un coste muy inferior
al necesario para crearlas de forma independiente ...".

e Programas de ordenador

Si bien es cierto que el articulo 6 de la LPI establece una presuncion de
autoria a favor de quien aparezca como tal en la obra, los programas de ordenador
son objeto de un tratamiento especifico en el Libro I Titulo VII de la LPI, en
concreto en los articulos 95 y 96.

El articulo 95 establece que “el derecho de autor sobre los programas de
ordenador se regira por los preceptos del presente Titulo y, en lo que no esté
especificamente previsto en el mismo, por las disposiciones que resulten
aplicables de la presente Ley” y el articulo 96 que: “1. A los efectos de la
presente Ley se entendera por programa de ordenador toda secuencia de
instrucciones o indicaciones destinadas a ser utilizadas, directa o indirectamente,
en un sistema informdtico para realizar una funcion o una tarea o para obtener
un resultado determinado, cualquiera que fuere su forma de expresion y fijacion.
A los mismos efectos, la expresion programas de ordenador comprenderd también
su documentacion preparatoria. La documentacion técnica y los manuales de uso
de un programa gozaran de la misma proteccion que este Titulo dispensa a los
programas de ordenador. 2. El programa de ordenador sera protegido unicamente
si fuese original, en el sentido de ser una creacion intelectual propia de su autor”.
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La jurisprudencia menor>? ha perfilado el contorno del objeto protegido por
los programas de ordenador” (...) Por contra no quedan protegidas, por no
ser objeto de propiedad intelectual, las simples ideas o principios en los que se
basan cualquiera de los elementos de un programa de ordenador , incluidos los
que sirven de fundamento a sus interfaces (articulo 96, ultimo parrafo). Con ello,
se quiere decir que en este especial objeto de propiedad intelectual, la proteccion
recae no sobre la idea sino sobre la expresion de la misma, situandose la frontera
de delimitacion en la finalidad ultima que la obra pretende realizar, de modo
que la finalidad o la funcion de una obra utilitaria, como es el programa de
ordenador, serd la idea de la obra, mientras que la forma de conseguir la finalidad
perseguida, el medio especifico elegido en el caso concreto, habra que considerarlo
como expresion de una idea, y ese medio, de entre los varios posibles, serd el
objeto de la propiedad intelectual. Dicho en otros términos, es objeto de proteccion
no lo que se pretende sino el como se consigue: la forma de plasmar la idea,
su ordenacion, configuracion o estructura”.

Es decir, lo que se protege es la originalidad y respecto de los programas de
ordenador el requisito de originalidad®® se exige en el sentido de “ser una creacion
intelectual propia de su autor”.

Por tanto®*, la originalidad exigida, por la regulacion especifica de la propiedad
intelectual, sobre los programas de ordenador hace referencia a la novedad
objetiva de la obra en relacion con su concepcion y/o ejecucion que es fruto
del esfuerzo creador del autor (lo que no acaeceria, por ejemplo, con programas
que sean mera reiteracion de otros anteriores o hayan sido creados a su vez
automaticamente por otros programas de ordenador , sin ser una creacion
intelectual de una persona o grupo de personas), pero no a requisitos cualitativos
relacionados con la altura inventiva o creativa. Tal creacion original puede
producirse tanto respecto de obras “originarias” o “preexistentes’” como respecto
de obras “derivadas”, pues la LPI prevé la posibilidad de existencia de obras
derivadas de otras, que también gozan de la proteccion de la LPI, que lo prevé
no solo con caracter general, articulo 21.2 en relacion el articulo 11 de la LPI,
sino también de modo especifico para los programas de ordenador “derivados”
de conformidad con el articulo 96.3 de la LPL

52 Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona de 3 de marzo de 2010.

33 Esta definicion del requisito de la originalidad es la transposicion al Derecho interno
espafiol del art. 1.3° de la Directiva 1991/250/CEE, de 14 mayo, de proteccion juridica de
programas de ordenador. El considerando 8° de dicha directiva declara que “entre los criterios que
deben utilizarse para determinar si un programa de ordenador constituye o no una obra original,
no deberian aplicarse los de caracter cualitativo o los relativos al valor estético del programa”.

34 De conformidad con lo que establece la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia,
Civil seccion 9 de 29 de abril de 2014.
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e Obras fotograficas

La LPI ha previsto una doble proteccion para las fotografias, asi el articulo
10.1.h) establece que: “1. Son objeto de propiedad intelectual (...): h) Las obras
fotogrdficas y las expresadas por procedimiento andlogo a la fotografia”y el
articulo 128 LPI en sentido regula las meras fotografias, estableciendo: “Quien
realice una fotografia u otra reproduccion obtenida por procedimiento andlogo
a aquélla, cuando ni una ni otra tengan el cardcter de obras protegidas en el
Libro I, goza del derecho exclusivo de autorizar su reproduccion, distribucion
y comunicacion publica, en los mismos términos reconocidos en la presente
Ley a los autores de obras fotograficas.

Este derecho tendrd una duracion de veinticinco arios computados desde
el dia 1 de enero del ario siguiente a la fecha de realizacion de la fotografia o
reproduccion”.

La Directiva 93/98/CEE del Consejo, de 29 de octubre de 1993 sobre
armonizacion del plazo de proteccion del derecho de autor y de determinados
derechos afines, sefiala como caracteristica de las obras fotograficas la originalidad
en el sentido de que “sean creaciones intelectuales propias del autor’® “sin que
sea aplicable ningun otro criterio para determinar el derecho de proteccion del
autor.

En la misma linea se pronuncia el Convenio de Berna, que establece en su
Considerando n° 17 que una obra fotografica debe considerarse original si
constituye una “creacion intelectual del autor que refleja su personalidad, sin que
se tome en consideracion ningun otro criterio tal como mérito o finalidad”.

Si lo dicho se vincula con el ambito de proteccion de la fotografia y la mera
fotografia, resulta, por tanto, crucial establecer parametros que faciliten la
distincion entre ambas, la Audiencia Provincial de Barcelona®® ha sefialado
que “... Hemos considerado en anteriores sentencias que “para que las fotografias
merezcan la consideracion de obra fotografica sobre la que proyectar los derechos
de autor reconocidos en la Ley, es necesario que constituyan creaciones originales,
artisticas o cientificas, propias del autor”.

Siguiendo ese proposito, la Audiencia Provincial de Navarra®” se ha pronunciado
en el sentido de delimitar la originalidad como pardmetro de distincion entre

35 Articulo 6.
3¢ Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 15, de 5 de mayo de 2011.
57 Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra de 17 de septiembre de 2014.

AJEE, XLIX (2016) 251-274/ISSN 1133-3677



ANALISIS DEL CRITERIO DE ORIGINALIDAD PARA LA TUTELA DE LA OBRA... 269

las fotografias y las meras fotografias: “La singularidad no radica en el objeto

fotogrdfico, ni siquiera en la mera correccion técnica, sino en la fotografia misma,
en su dimension creativa. Para que una obra sea considerada original, no basta
una novedad objetiva cualquiera sino que se requiere una relevancia minima.
La ponderacion de la suficiencia creativa dependera de las circunstancias de cada
caso, pues son diversos los factores y aspectos que pueden incidir, correspondiendo
su valoracion en principio a los Tribunales que conocen en instancia, a cuyo
efecto han de tomar en cuenta la pluralidad de elementos de conviccion que
hayan podido proporcionarles las partes -periciales, informes de expertos,
revistas especializadas, exposiciones, certamenes, premios, etc.- ademas de
las maximas de experiencia comunes”.

En ese sentido la fotografia debe considerarse original si constituye “una
creacion intelectual del autor que refleja su personalidad sin que se tome en
consideracion ningun otro criterio tal como el mérito o la finalidad, si bien la
originalidad, como hemos apuntado en otras ocasiones puede resultar tanto
de su captacion como de su ejecucion ..."%,

Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Supremo®® ha sefialado que para
calificar las fotografias como obra fotografica, debe concurrir una doble
exigencia, “originalidad y suficiente altura creativa”. En la misma linea® ha
sentado que la concurrencia de estos requisitos depende de que el autor incorpore
0 no a la obra el producto de su inteligencia, un hacer de caracter personalisimo
que trasciende de “la mera reproduccion de la imagen de que se trate” y de que por
ello la obra resulte ser “hija de la inteligencia, ingenio o inventiva del hombre ™.

Por ese motivo doctrina y jurisprudencia destacan la necesidad de que las
obras fotograficas sean “una labor de creacion e ideacion artistica™® y presenten
“un alto nivel de originalidad y creatividad”®.

Frente a las meras fotografias que tienen “un caracter eminentemente técnico,
como pueden ser las tomas que con cardcter rutinario efectiia un fotografo®,

38 Sentencias del Tribunal Supremo de 1 de febrero 2005 y 29 de julio de 2005.

3 Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de abril de 2011 que cita otras varias anteriores
como por ejemplo la sentencia de 29 marzo de 1996.

%0 Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 1992 y 29 de marzo de 1996.

61 Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de junio de 1995.

2 Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de marzo de 1996.

9 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 10 de septiembre de 2003.

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 10 de septiembre de 2003.
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3.3. Exteriorizacion

“Para que nazca la propiedad intelectual es necesario que la obra
tenga expresion concreta, manifestacion suficiente, o sea, que la obra
salga de la mente del autor a la luz por cualquier medio .

La exigencia de la expresion formal de la obra por cualquier medio o soporte
viene determinada por la necesidad de que los terceros puedan percibir y reconocer
la idea creadora, asi como la de dotar a ésta de un medio de transmision que,
dicho sea, sera el verdadero objeto de la proteccion, por cuanto resulta pacifico
en la doctrina que las ideas, por no ser susceptibles de apropiacion al ser
patrimonio de la humanidad, no pueden ser objeto de tutela dentro de la 6rbita
de los derechos de autor.

Es decir, no sera posible la proteccion de obras que no se plasmen en un
objeto externo de la mens creatoris.

Espin®®sostiene que la idea es de libre circulacion y que ello se justifica con
base en “la utilizacion que el autor hace de los datos existentes en la sociedad
que después de su propia creacion, devuelve a ésta”.

Consecuentemente, para que la idea pueda ser protegida dentro del cauce
analizado (resulta evidente que por si misma alcanzara la necesaria tutela por
otras vias, como la que puede representar la normativa reguladora de la publicidad)
es necesario que sea expresada de cualquier forma por medio de soporte conocido
o por conocer, duradero o no, tangible (un cuadro, un libro o una partitura) o
intangible (una conferencia) y con la exigencia inica de su perceptibilidad,
esto es, la posibilidad de poder ser percibida por los terceros.

La expresion formal en que se concreta el acto de creacién no supone una
proteccion de las ideas fundamentadoras del mismo, asi lo ha mantenido el
Tribunal Supremo®’ “no cabe propiedad sobre el mismo pensamiento no contenido
dentro de los moviles expresados en la Ley de Propiedad Intelectual ”.

Este principio no aparece explicitamente en el Convenio de Berna, pero
existe una generalizada coincidencia en que el derecho de autor s6lo protege
las creaciones formales y no las ideas contenidas en la obra.

6 PENA Y BERNALDO DE QUIROS, M., “Comentarios a los articulos 428 y 429 CC”,
en ALBALADEJO, M., y DIAZ ALABART, S. (coords.), Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones forales, Edersa, Madrid 1995, t.V-2, p. 760.

% ESPIN CANOVAS, D., Los derechos del autor de obras de arte, Ed. Civitas, S.A, Madrid
1996, p. 66.

%7 Sentencias de 25 de abril de 1900 y 18 de noviembre de 1903.
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El articulo 9.2 del Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de propiedad
intelectual relacionados con el comercio, establece: “La proteccion del derecho
de autor abarcara las expresiones pero no las ideas, procedimientos, métodos

>

de operacion o conceptos matemdticos en si”.

El derecho de autor esta destinado a proteger la forma representativa, la
exteriorizacion de su desarrollo en obras concretas, aptas para ser reproducidas,
representadas, ejecutadas, exhibidas, radiodifundidas, etc. segin sea el género
al cual pertenezcan y a regular su utilizacion.

Si se otorgaran derechos exclusivos sobre las ideas consideradas en si mismas,
se trabaria su difusion y, con ello, se impediria el desenvolvimiento de la
creatividad intelectual®,

Por tanto, la idea, mientras permanece en la mente del individuo no goza,
de la tutela que procura la propiedad intelectual. La cuestion que nos ocupa
debe vincularse para delimitarse, con precision, de la divulgacion. El articulo
14 de la LPI establece como un derecho irrenunciable del autor “decidir si su
obra ha de ser divulgada y en qué forma”, por tanto, no constituye un requisito
para que nazca la proteccion legal de una obra la publicacion o divulgacion de
la misma®.

IV. CONCLUSIONES

El Derecho a lo largo de la historia evoluciona de la mano de distintos
acontecimientos entre los que, por lo que en el contexto que nos conlleva,
debemos destacar la evolucion de los medios de explotacion comercial.

La explotacion del arte ha terminado, en este momento, realizandose en lo
que hoy se denomina red de redes. Ello favorece el nacimiento de una sociedad
en la que los derechos de autor ostentan una relevancia incomparable, histo-
ricamente, y en la que las nuevas posibilidades de explotacion abre un margen
de rentabilidad econémica, en algunos casos, atin por determinar.

Es en estos casos donde el concepto de originalidad adquiere una relevancia
mas destacable pues es el parametro que determina si la obra sera o no susceptible
de tutela por la LPL

8 LIPSZYC, D., Propiedad Intelectual y derecho comercial internacional. Disponible en linea:
http://www.cedro.org/docs/textos-de-inter%C3%A9s/boletin22foro.pdf?Status=Master.

% VEGA VEGA, J. A., Proteccién de la propiedad intelectual. Aisge, Colecciéon de Propiedad
Intelectual. Madrid 2002, p. 188.
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