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I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Como es sabido, el CONSIDERANDO (8) de la Directiva 98/71/CE DEL PAR-
LAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 13 de octubre de 1998 sobre la
proteccion juridica de los dibujos y modelos, sefiala que, «... a falta de armo-
nizacion, es importante establecer el principio de la acumulacion de la pro-
teccion al amparo de la legislacion sobre proteccion especifica de los dibu-
jos y modelos registrados y al amparo de la normativa sobre derechos de
autor». Y anade que «... los Estados miembros estdn facultados para deter-
minar libremente el alcance de la proteccion de los derechos de autor vy las
condiciones en que se concede dicha proteccién». Las consideraciones efec-
tuadas en este CONSIDERANDO se traducen en el articulo 17 de la Directiva,
a cuyo tenor «Los dibujos y modelos protegidos por un derecho sobre un di-
bujo o modelo registrado en un Estado miembro o respecto al mismo de
conformidad con lo previsto en la presente Directiva, podrdn acogerse asi-
mismo a la proteccion conferida por las normas sobre derechos de autor
de dicho Estado a partir de la fecha en que el dibujo o modelo hubiere sido
creado o fijado sobre cualquier soporte. Cada Estado miembro determina-
rd el alcance y las condiciones en que se concederd dicha proteccion, in-
cluido el grado de originalidad exigido».

La Exposicién de Motivos de la Ley espaiola 20/2003, de 7 de julio, de
Proteccién Juridica del Disefio Industrial (para un analisis de esta Ley, vid.
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OTERO LASTRES, J.M. «El Disefio Industrial segiin la Ley de 7 de julio de
2003», en Tratado de Derecho Mercantil. T. 19, vol.2, Ed. Marcial Pons, Madrid
2.003), en su apartado II, dice, en la linea marcada por el citado articulo 17 de
la Directiva, que «El diseiio industrial se concibe como un tipo de innova-
cion formal referido a las caracteristicas de apariencia del producto en si
o de su ornamentacion. Ello no impide que el disevio original o especial-
mente creativo pueda acogerse ademds a la tutela que le brinda la propie-
dad intelectual, ya que ambas formas de proteccion son, como es sabido,
independientes, acumulables y compatibles». Sin embargo, ninguno de los 76
articulos de que consta la Ley 20/2003 se refiere a la acumulacién de la pro-
teccién entre la Ley del Disefio y la de la propiedad intelectual. Hay que acu-
dir a la Disposicién adicional décima de esta Ley, titulada «Compatibilidad de
la proteccién» para encontrar la norma que regula esta materia.

La citada Disposicién adicional décima de la Ley 20/2003 establece que, para
que el disefio pueda beneficiarse también de la proteccién de la propiedad in-
telectual, ha de presentar en si mismo el grado de creatividad y de originali-
dad que exige dicha legislacién a las obras artisticas. Esta norma, aunque apa-
rece como «disposicién adicional» tiene gran importancia porque establece el
sistema de acumulacién por el que ha optado nuestro derecho, cumpliendo con
ello el mandato impuesto por el citado articulo 17 de la Directiva. Pues bien,
una lectura atenta de la citada Disposicién adicional suscita las dos siguientes
consideraciones.

La primera es que la Ley 20/2003 establece con toda claridad que no todo di-
sefno puede beneficiarse, sin mas, de la legislacién de la propiedad intelectual,
sino que, para ello, ha de presentar el grado de creatividad y originalidad pro-
pio de las obras artisticas o, como se dice en la Exposicién de Motivos, ha de
tratarse de «un disefio original o especialmente creativo». Esto significa, de
un lado, como acabo de decir, que la legislacién espafiola cumple la Directiva
al establecer expresamente el sistema de la acumulacién; y, de otro lado, que,
dentro de los limites fijados por el articulo 17 de la Directiva, al exigir a los di-
senos un determinado «grado de originalidad», el sistema elegido no es el de
la acumulacién absoluta del derecho francés, sino el de la acumulacién res-
tringida. Lo cual implica que se dejan fuera de la proteccién de la propiedad
intelectual a los llamados «disefios ordinarios». En efecto, como vamos a ver,
tanto de la Disposicion adicional décima de la Ley 20/2003 como del TRLPI se
desprende que tnicamente los «disenos artisticos u obras de arte aplicado a la
industria», pueden acumular simultdneamente las protecciones de la ley del di-
sefo y de la ley de propiedad intelectual. Pero, para ello, es preciso que el co-
rrespondiente disefio retna los requisitos de proteccion del disefio ordinario
(que sea nuevo y posea caracter singular) y el requisito que exige el TRLPI a
la obra artistica.

La segunda consideracién es que la Ley 20/2003, lejos de guardar silencio so-
bre el requisito que debe concurrir en un disefio artistico para que pueda ser

protegido también por la propiedad intelectual, cumple el mandato del articu-
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lo 17 de la Directiva y determina el grado de originalidad exigido para que pro-
ceda la acumulacién: el diseno ha de presentar en si mismo el grado de crea-
tividad y originalidad propio de las obras artisticas. Lo que ocurre es que, a la
hora de establecer el alcance de este requisito, la Ley 20/2003 se remite, como
no podia ser de otro modo, a la legislacién sobre propiedad intelectual. Asi re-
sulta del propio tenor de la Disposicién adicional décima cuando dice que la
proteccién que se reconoce al disefio en la Ley 20/2003 es acumulable con la
protecciéon de la propiedad intelectual, cuando el disefio en cuestién «presen-
te en si mismo el grado de creatividad y de originalidad necesario para
ser protegido como obra artistica segin las_normas que regulan la pro-
piedad intelectual». Por lo tanto, aunque es la Disposiciéon adicional la que
establece el requisito que debe concurrir en el disefio para acceder a la pro-
teccion de la propiedad intelectual, a saber: presentar el grado de creatividad
y de originalidad propio de la obras artisticas, son las normas de la propiedad
intelectual, y no la propia Ley 20/2003, las que determinan el sentido y el al-
cance de dicho requisito.

Asi las cosas, para analizar el requisito de proteccién del disefio artistico hay
que avanzar dos pasos sucesivos: el primero es comprobar si es cierto que la
legislacion de la propiedad intelectual exige a las obras artisticas determinado
grado de creatividad y de originalidad. Y ello porque esto es algo que afirma
la Disposicién adicional décima de la Ley 20/2003, pero no es algo que se diga
expresamente en el TRLPI. El segundo paso —que depende del anterior— con-
siste en que, si se comprueba que la legislacién de propiedad intelectual exige
un grado de creatividad y de originalidad a las obras artisticas, hay que deter-
minar a continuacién cuél es dicho grado. Lo cual nos sitia directamente en
el tema del requisito del disefio artistico. Finalmente, una vez analizado este
requisito habra que determinar, en primer lugar, cudl es el medio idéneo para
probar su existencia y, a continuaciéon, como ha de valorarse la prueba efec-
tuada sobre el mismo. Veamos, seguidamente, las cuestiones que dejamos plan-
teadas.

II. SOBRE SI LA LEGISLACION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
EXIGE A LAS OBRAS ARTISTICAS UN GRADO DETERMINADO DE
CREATIVIDAD Y DE ORIGINALIDAD

Para comprobar si es cierto que la legislacién de propiedad intelectual exige a
las obras artisticas cierto grado de creatividad y de originalidad, conviene re-
cordar, aunque sea brevemente, la evolucion de la legislacién francesa sobre la
proteccién de las obras de «arte puro» y de «arte industrial». La razén de ello
es que es en este ordenamiento donde se formulé la «teoria de la unidad del
arte», en virtud del cual «el arte es uno y todo es arte», sobre cuya base se cons-
truyé el sistema de la acumulacién absoluta. Sistema segin el cual, como es
sabido, todo disefio, cualquiera que sea su grado de creatividad y de originali-
dad, es protegible por la propiedad intelectual y si, ademas, se registra como
disefio es protegido simultaneamente por la ley de disefio y, por tanto, por la
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propiedad industrial. De tal suerte que el derecho francés queda encuadrado
entre los sistemas que permiten la acumulacién de las dos protecciones, sin
exigir requisito especifico alguno al dibujo o modelo para beneficiarse de la
proteccién del derecho de autor.

1. LA EVOLUCION DE LA LEGISLACION FRANCESA Y EL SISTEMA DE LA ACUMULACION
ABSOLUTA

Como he escrito en otro lugar (Vid. OTERO LASTRES, J.M. «El Modelo
Industrial», Edit. Montecorvo, Madrid 1.977, pp. 60 y ss), de la interpretacién
conjunto de los articulos 1y 7 de la Ley francesa de 19-24 de julio de 1.793 so-
bre Propiedad Artistica y Literaria se desprende que esta Ley tuvo por objeto
proteger las obras del espiritu y del ingenio pertenecientes a las Bellas-Artes.
En efecto, el articulo 1 de la ley de 1.793 disponia que «Los autores de es-
critos de cualquier género, los compositores de musica, los pintores y di-
bujantes que hagan grabar sus cuadros y dibujos, gozaran durante toda
su vida del derecho exclusivo de vender, distribuir, sus obras en el terri-
torio de la Repuiblica y cederlas, en todo o en parte». Y el articulo 7 esta-
blecia que «Los herederos del autor de una obra de la literatura o del gra-
bado o de cualquier otra producciéon del espiritu o del ingenio, que
pertenezca a las Bellas-Artes, tendran su propiedad exclusiva durante 10
afios».

Esta inicial limitaciéon del ambito de proteccion de la Ley de 1.793 a las obras
de las «bellas artes» acabé por plantear la cuestion de si esta Ley protegia sélo
las obras de arte puro, o también las obras del llamado «arte industrial». Es
decir, lo tnico que se ponia en duda, tras la promulgacién de la ley de 1.793,
es si dicha ley protegia sélo el arte puro o también el arte industrial, pero so-
bre lo que no habia ninguna duda era que la obra protegida tenia que ser una
obra de arte o, en palabras del articulo 7, una obra del ingenio que pertenez-
ca a las bellas artes. La indicada incertidumbre no favorecia a los titulares de
las obras del «arte industrial», lo cuales llegaron a conseguir que se promul-
gase la Ley de 18 de marzo de 1.806 que preveia una proteccién especifica para
esta tipo de obras, que se subordinaba, a diferencia de lo que sucedia con la
Ley de 1.793, al depésito de la solicitud de proteccién de la creacién. A ins-
tancias de los fabricantes de articulos de bronce —que deseaban que sus obras
fuesen protegidas por la Ley de 1.793 y no por la de 1.806, ya que, como aca-
bamos de ver, la primera no subordinaba la proteccién al depésito previo de la
obra, mientras que la segunda si—, se promulgé la Ley de 11 de marzo de 1.902,
la cual en virtud de su articulo 2, vino a afiadir un nuevo péarrafo al articulo 1
de la ley de 1.793, que decia asi: <El mismo derecho correspondera a los es-
cultores y dibujantes de motivos ornamentales, cualquiera que sea el mé-
rito y el destino de la obra».

El analisis histérico pone de relieve, por tanto, que la finalidad de la ley de
1.902 no fue extender la proteccién de la ley de 1.793 a cualquier dibujo o mo-
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delo industrial, sino solamente a las llamadas obra de arte aplicado a la in-
dustria. A partir de la Ley de 1.902, y a los efectos de la aplicacién de la Ley
de 1.793, ya no cabia distinguir entre «obra de arte puro» y «obra de arte apli-
cado», toda vez que la obra artistica, aunque fuese destinada a la industria, go-
zaba de la proteccion de la Ley de propiedad intelectual de 1.793. Pero seguia
siendo necesario que la obra en cuestién fuese una «obre de arte».

Vemos, pues, que la inclusion en el parrafo segundo del articulo 1 la Ley de
1.793 de la expresién «cualquiera que sea el mérito y el destino de la obra»
llevada a cabo por la Ley de 1.902, tuvo una finalidad muy precisa y determi-
nada: hacer posible que las obras del llamado «arte industrial» quedasen in-
cluidas en el ambito de protecciéon de dicha Ley. De tal manera que si los hi-
potéticos obsticulos que podian impedir la inclusiéon de las obras del «arte
industrial» en la ley de 1.793 eran que carecerian del mérito de las obras de
«arte puro» porque se destinaban a la ornamentacion de objetos industriales,
para remover estos obstiaculos bastaba con disponer —como asi se hizo— que
ni el mérito ni el destino de la obra podian impedir a su autores gozar de la
proteccién de la Ley de 1.793. De lo que se acaba de decir se desprende que la
decisién del legislador francés de 1.902, al emplear la expresién «cualquiera
que sea su mérito y su destino», no fue declarar, con caracter general, que
quedaba protegida por la Ley de 1.793 todo tipo de obra, incluso las despro-
vistas de caracter artistico. Sino algo bien distinto, a saber: que una obra de
arte no dejaba de ser obra de arte (es decir, «conserva su mérito o valor de
tal»), aunque decorase un objeto industrial, ya que el destino industrial tam-
poco le hacia perder el caracter de obre de arte.

Asi las cosas, para el Legislador francés de 1793-1902 la condicién necesaria y
suficiente para obtener la proteccién era que se estuviese ante una obra de arte
0, lo que es lo mismo, ante una obra con caracter artistico, careciendo de re-
lieve si era una obra de arte puro o de arte industrial. Lo cual permite concluir
que el caricter artistico venia exigido por la ley de 1793-1902 como requisito
de proteccion de la obra de arte, puro o industrial. Hasta aqui, las cosas pare-
ce que estaban claras, aunque no faltaron autores, alguno de la talla de POUI-
LLET, que llegaron a sostener que fue la Ley de 1.902 la que instauré la «teo-
ria de la unidad del arte». (OTERO LASTRES, «El Modelo... cit. p. 86, nota
138) vy, con ella, el sistema de la acumulacién absoluta.

Al igual que la generalidad de la doctrina francesa, considero que fue a partir
de la Ley de 14 de julio de 1.909 sobre dibujos y modelos industriales cuando
triunfé definitivamente la «teoria de la unidad del arte» y con ella el sistema
de la acumulacién absoluta, al disponer en su articulo 1.°: «Todo creador de
un dibujo o modelo y sus causahabientes tiene el derecho exclusivo de
explotar, vender o hacer vender este dibujo o modelo en las condiciones
previstas por la presente ley, sin perjuicio de los derechos que les co-
rrespondan por otras disposiciones legales y, especialmente, por la Ley de
19-24 de julio de 1.793 modificada por la ley de 11 de marzo de 1.902».
La sustitucién de la Ley de 1.793-1902 por la Ley de 11 de marzo de 1.957 so-
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bre Propiedad Literaria y Artistica y, sobre todo, el tenor del articulo 2 de esta
dltima que dispone: «Las disposiciones de la presente ley protegen los de-
rechos de los autores sobre todas las obras del espiritu, cualesquiera que
sean el género, la forma de expresion, el mérito o el destino», permiten
afirmar que bajo la vigencia de la leyes francesas de 1.909 y 1.957 cualquier di-
seno era protegible por la propiedad intelectual; y si, ademas, tal disefio era re-
gistrado como dibujo o modelo, su titular podia beneficiarse de la proteccién
acumulada de la ley especifica sobre dibujos y modelos.

Esta posicién del derecho francés se ha mantenido, y todavia con mayor cla-
ridad, en el vigente Cédigo de la Propiedad Intelectual. En efecto, el articu-
lo L513-2 del citado Cédigo establece que «Sin perjuicio de los derechos
resultantes de la aplicaciéon de otras disposiciones legislativas, en espe-
cial de los Libros I y III del Presente Cédigo, el registro de un dibujo o
modelo conferira a su titular un derecho de propiedad que éste podra
ceder o licenciar». Comoquiera que el Libro I del Cédigo trata sobre el de-
recho de autor, es claro que el citado articulo L513-2 dispone que las normas
sobre derecho de autor son aplicables a los dibujos y modelos. Asi pues, en
la sede de las normas que el Cédigo dedica a los dibujos y modelos, hay una
norma de remisién a las normas de derecho de autor de la que resulta que
el titular de un disefio puede invocar, sin mas, la proteccién de la propiedad
intelectual.

En efecto, como vamos a ver seguidamente, de la interpretacién conjunta de
los articulos L111-1, L111-2, L112-1 y L112-2, todas ellas relativas al derecho
de autor, se desprende con toda claridad que en el derecho francés cualquier
disefio es una obra de la propiedad intelectual y, por tanto, al igual que toda
obra de la propiedad intelectual, puede beneficiarse de la proteccién de este
sector del ordenamiento juridico.

Asi, el parrafo primero del articulo L111-1 dispone que el autor de una obra
del intelecto humano goza sobre la misma, por el solo hecho de su creacion,
de un derecho de propiedad incorporal exclusivo y oponible a todos. El arti-
culo L111-2 establece que se considera creada la obra por el solo hecho de ser
la realizacién del pensamiento del autor. El articulo L112-1 sefiala que las dis-
posiciones del presente Cédigo protegen los derechos de los autores sobre to-
das las obras del intelecto humano, cualesquiera que sean su género, forma
de expresién, mérito o destino. Y, por ultimo, el articulo 112-2 prevé que se
consideran especialmente obras del intelecto humano en el sentido del pre-
sente Cédigo: ... 10.° Las obras de artes aplicadas;...14.° Las creaciones de las
industrias de temporada de la confeccion y de la fabricacién de joyas y ade-
rezos personales. Se consideraran industrias de temporada de la confeccién y
de la fabricaciéon de aderezos personales, las industrias que por exigencias de
la moda, renuevan con frecuencia la forma de sus productos y, especialmen-
te, la fabricacién de prendas de vestir, la peleteria, la lenceria, el bordado, la
moda, el calzado, la guanteria, la marroquineria, la fabricacién de tejidos de
gran novedad o especiales para la alta costura, la produccién de joyas y cal-
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zado a medida, asi como las fabricaciones de tejidos para la decoracién de in-
teriores.

Como puede observarse, las disposiciones sobre el derecho de autor, conteni-
das en el Libro I del Cédigo de la Propiedad Intelectual, son muy claras al in-
cluir en el ambito de la propiedad intelectual, ademéas de las obras de las artes
aplicadas, las llamadas —y esto es ahora lo realmente relevante— «creaciones
de las industrias de temporada de la confeccién y de la fabricacién de jo-
yas y aderezos personales», entre las que se incluyen tradicionalmente los di-
bujos y modelos industriales. Asi pues, por virtud de la remisién expresa del
articulo L513-2 del Cédigo a las normas de su Libro I, resulta que para el Cédigo
francés de la Propiedad Intelectual un dibujo o modelo es una obra del inte-
lecto resultante de un acto de creacién (articulo L111-1); es una obra creada
por el solo hecho de ser la realizacién del pensamiento de su autor (articulo
L111-2); es una obra del intelecto humano, sin que importe el género, forma
de expresién, mérito o destino (articulo L112-1); y, por ultimo, es una obra del
intelecto encuadrable en las creaciones de las industrias de temporada de la
confeccién y de la fabricacién de joyas y aderezos personales, o en industrias
similares (articulo L112-2, 14.°).

De lo hasta aqui expuesto en cuanto al derecho francés, resulta: 1.°) que ini-
cialmente la Ley de 1.793 solamente protegia las obras arte puro; 2.°) que la
Ley de 1.806 se aplicaba exclusivamente a los dibujos y modelos; 3.°) que el
alcance inicial de la modificacién introducida por la Ley de 1.902 en la Ley
de 1.793, consistente en la expresién «cualquiera que sea el merito y el
destino de la obra», fue extender la aplicacién de esta Ley de 1.793 a las
obras del arte industrial, pero siempre, claro esta, que fuesen obras de arte;
4.°) que la Ley de 1.909 acogi6 a nivel legislativo la teoria de la unidad del
arte y el sistema de la acumulacién absoluta, lo cual implicaba que todo di-
bujo o modelo era protegible por la propiedad intelectual; 5.°) que la Ley de
1.957 confirmé la teoria de la unidad del arte; y 6.°) que el Cédigo de la
Propiedad Intelectual no se limita a disponer en sede de dibujos y modelos
que éstos pueden beneficiarse de la proteccién de la propiedad intelectual,
sino que, ademas, contiene una remision expresa en el articulo L513-2 a las
normas de su Libro I, relativas al derecho de autor, lo cual permite incluir el
dibujo o modelo entre las obras protegibles. Y, lo que todavia es més impor-
tante, en el articulo L112-2,14, se mencionan expresamente, entre las obras
del intelecto, las creaciones de las industrias de temporada de la confeccién
y de la fabricacién de joyas y aderezos, en las que, tradicionalmente, se in-
cluyen los dibujos y modelos.

De la evolucién de la legislacion francesa me interesa subrayar, sobre todo, que
la mencién que se hace en la Ley a que no hay que tener en cuenta «el méri-
to y el destino de la obra», tuvo como finalidad inicial hacer posible que se
aplicase la propiedad intelectual a las obras de arte industrial. Y fue a partir
del articulo 2 de la Ley de 1.957 sobre propiedad literaria y artistica, cuando
dicha norma se aplic6 a todas las obras del espiritu.
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2. LA EVOLUCION DE LA LEGISLACION ESPANOLA Y EL SISTEMA DE LA ACUMULACION
RESTRINGIDA

Una vez que hemos visto la evolucién de la legislacién francesa, es obligado
preguntarse por lo que sucedié entre nosotros. Como ya expuse més extensa-
mente en otro lugar (OTERO LASTRES, «El Modelo... cit. pp. 359 y ss), la Ley
de Propiedad Intelectual de 10 de enero de 1.879 y el Reglamento para su eje-
cucién de 3 de septiembre de 1.880, protegian tinicamente las obras de la pro-
piedad intelectual, entre las que figuraban las obras de las artes plasticas, sin
que se incluyeran entre éstas los disefios industriales.

En efecto, el articulo 1 de la Ley de 1.879 disponia que «La Propiedad
Intelectual comprende, para los efectos de esta ley, las obras cientificas,
literarias o artisticas que puedan darse a la luz por cualquier medio». El
articulo 1 del Reglamento precisaba que «se entenderan por obras, para los
efectos de la Ley de Propiedad Intelectual, todas las que se producen y
pueden publicarse por los procedimientos de la escritura, el dibujo, la im-
prenta, la pintura, el grabado, la litografia, la estampacion, la autografia,
la fotografia o cualquier otro de los sistemas impresores o reproductores
conocidos o que se inventen en el futuro». Por ultimo, el concepto de obra
de arte u obra artistica, en el sentido maés restringido de obras de las artes plas-
ticas, resultaba del articulo 37 de la Ley de 1.879, a cuyo tenor «Los cuadros,
las estatuas, los bajos y altos relieves, los modelos de arquitectura o to-
pografia y en general todas las obras del arte pictérico, escultural y plas-
tico quedan excluidas de la obligaciéon del Registro o del depésito».

La primera Ley que regula en Espafia el disefio industrial es la Ley de Propiedad
industrial de 16 de mayo de 1.902, en cuyo articulo 22, parrafo cuarto, se dis-
pone «no se comprenderan como dibujos o modelos de fabrica, los que
por tener caracter puramente artistico no pueden considerarse como apli-
cados con un fin industrial o como simples accesorios de los productos
industriales y estan comprendidos en la Ley de Propiedad Intelectual...».
Ante las dudas que suscité la redaccion de este precepto, la Real Orden de 17
de junio de 1.903 del Ministerio de Instrucciéon Publica y Bellas Artes aclaré
que los dibujos y modelos eran materia exclusiva de la Propiedad Industrial,
ya que carecian de caracter artistico, y concluia diciendo: «los dibujos y tra-
bajos de que se trata (se referia a lo dibujos y modelos industriales) no son
materia propia de la ley de Propiedad intelectual ni por tanto suscepti-
bles de registro al amparo de ésta».

Por su parte, el Estatuto sobre Propiedad Industrial de 26 de julio de 1.929, tex-
to refundido de 30 de abril de 1.930, ademas de regular los dibujos y modelos
industriales, prevé en su articulo 190 una nueva figura, denominada, «modelo
artistico», que se corresponde con la «obra de arte aplicado a la industria», res-
pecto de la cual se admite la proteccién acumulada de la proteccién del Estatuto
y la de la Ley de Propiedad Intelectual. En efecto, el articulo 190 EPI disponia
«Se entenderan comprendidos también en este grupo los modelos y dibu-

16



El grado de creatividad vy de originalidad requerido al diserio artistico

jos que, constituyendo una reproducciéon de una obra de arte, se exploten
con un fin industrial. Por tanto, estan comprendidas en este capitulo las
obras ornamentales, las empleadas para el embellecimiento de un pro-
ducto fabricado, las fotografias originales, etc., independientemente de los
derechos que pudieran corresponderles en el concepto de propiedad inte-
lectual». En el Estatuto se acoge, pues, el sistema de la acumulacién restringi-
da, segtin €l cual solamente un determinado tipo de obras «los modelos artisti-
cos» u «obras de arte aplicado a la industria» pueden beneficiarse de la doble
proteccién. Lo cual significa, visto desde la 6ptica de los disefios, que a éstos no
les resulta aplicable la legislacién sobre propiedad intelectual.

Las cosas no cambian con la promulgacién de la Ley 22/1987, de 11 de no-
viembre, de Propiedad Intelectual. Esta Ley declara en su articulo 1.°, en lo que
ahora interesa, que la propiedad intelectual de una obra artistica corresponde
a su autor por el hecho de su creacién. El articulo 5 dispone que se considera
autor a la persona natural que crea alguna obra artistica. En el articulo 10.1
establece que son objeto de propiedad intelectual todas las creaciones origina-
les artisticas, expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangible,
actualmente conocido o que se invente en el futuro, comprendiéndose entre
ellas: ...e) las esculturas y las obras de pintura, dibujo, grabado, litografia...,
asi como sus ensayos o bocetos y las demads obras plésticas, sean o no aplica-
das». De estas tres normas se desprende, con toda claridad, que la propiedad
intelectual protege las obras artisticas, ya sean de arte puro, ya de arte aplica-
do. Y dichas normas se completan con el articulo 3.2.° que dispone que los de-
rechos de autor son independientes y compatibles con los derechos de propie-
dad industrial que puedan existir sobre la obra. Desde la 6ptica de la propiedad
intelectual las cosas, para las obras de arte aplicado, no ofrecen dudas: una
obra de arte aplicada es una obra de la propiedad intelectual, cuya protecciéon
es compatible con la que pueda resultar de la propiedad industrial, que, en
nuestro caso, seria la contenida en el Estatuto sobre Propiedad Industrial res-
pecto de los dibujos y modelos.

Por ultimo, en el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, la tinica modi-
ficacién significativa que se introduce en los nuevos articulos 1, 5, 10 y 3.2, que
acabamos de citar, es anadir en el inciso primero del articulo 3.2 la palabra
«acumulables» a las expresiones «independientes» y «compatibles». Lo cual sig-
nifica que, desde el Texto Refundido, la protecciéon que brinda la Propiedad
Intelectual a la obra de arte aplicado, ademads de independiente y compatible,
es «acumulable» con los derechos de propiedad industrial que puedan existir
sobre la obra. Pero el alcance practico de esta adicién de la palabra «acumu-
lable» es casi irrelevante, ya que viene simplemente a hacer explicito algo que
estaba implicitamente admitido en el texto del articulo 3 de la ley de 1.987. Por
lo tanto, la situacién es la misma que bajo la vigencia de esta ley.

Llegados a este punto, creo que no cabe discutir que en nuestro derecho las
obras de arte u obras artisticas, sean de arte puro o de arte industrial, son obras
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de la propiedad intelectual. La cuestién que se plantea entonces es determinar
si de las propias normas del TRLPI se desprende que cualquier disefio esta pro-
tegido, sin maés, por la propiedad intelectual.

En mi opinién, las normas del Texto Refundido no permiten afirmar que cual-
quier disefio es una obra de la propiedad intelectual. En efecto, el articulo 1 de
nuestro Texto Refundido, al determinar el «hecho generador» de la propiedad
intelectual, habla de un acto de creacién, pero —y esto ya es revelador— refe-
rido justamente a una «obra artistica». Si entendemos estas palabras en su sen-
tido gramatical, «creacién» significa «accién y efecto de crear»; y «crear», en
sus dos primeras acepciones, significa «producir algo de la nada» y «estable-
cer, fundar, introducir por primera vez algo; hacerlo nacer o darle vida en sen-
tido figurado». Por su parte, «obra» significa «cualquier producto intelectual
en ciencias, letras o artes, y con particularidad el que es de alguna impor-
tancia» y por «artistica» se entiende «perteneciente o relativo a las artes, es-
pecialmente a las que se denominan bellas». Lo cual permite sostener que,
interpretado gramaticalmente, el articulo 1 del TRLPI contempla como hecho
generador de la propiedad intelectual, en lo que aqui interesa, «el de hacer na-
cer un producto intelectual de alguna importancia en las artes, especial-
mente en las bellas artes». Esta interpretacion lleva claramente a excluir del
TRLPI el simple disefio industrial, toda vez que no puede ser considerado como
«un producto intelectual de alguna importancia en las bellas artes».

A la misma conclusién nos lleva la interpretacién del articulo 5 del TRLPI cuan-
do considera autor a la persona natural que crea alguna obra artistica. Y ello
porque en este precepto se vuelven a emplear las mismas palabras: «crear»,
«obra» y «artistica», que se utilizan en el articulo 1 del TRLPI, por lo cual la
interpretacién gramatical de las mismas conduce a idéntico resultado.

Por su parte, el articulo 10 del TRLPI suscita tres consideraciones, las dos pri-
meras por lo que dice y la tercera por lo que no dice. En primer lugar, hay que
destacar que el apartado 1 del articulo 10 —y en esto se mantiene lo que decia
la misma norma de la Ley de 1.987— al hablar de las «obras protegidas» em-
plea dos expresiones: «creaciones», lo cual concuerda con los articulos 1y 5,
pero anadiendo ahora la palabra «originales». Lo cual, para el tema que trata-
mos, significa que la propiedad intelectual, desde el punto de vista objetivo, pro-
tege las «creaciones artisticas originales». Conocemos el significado de las dos
primeras expresiones, por lo cual queda por determinar el sentido de la palabra
«original». La segunda acepcién gramatical de la palabra «original» es «dicho
de una obra cientifica, artistica, literaria o de cualquier otro género: Que resul-
ta de la inventiva de su autor». Si nos conformamos, como hemos hecho hasta
ahora, con los significados gramaticales de cada una de estas tres palabras, ten-
driamos —y esta es ya la primera consideracién— que el objeto de la propiedad
intelectual «son los productos intelectuales de alguna importancia en las
bellas artes, que resulten de la inventiva de su autor». La segunda conside-
racion tiene que ver con las obras que se mencionan en la letra e) del apartado
1 de dicho articulo 10. Adviértase, en efecto, que, ademas de mencionar expre-
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samente algunas de las obras de las artes plasticas (escultura, pintura, dibujo...),
aniade: «y las demas obras plasticas, sean o no aplicadas». De esta norma se
desprende que nuestro TRLPI protege las obras de arte con independencia de
su destino: sean obras de arte puro o de arte aplicado. Pero no cabe deducir
nada mas. Y, por supuesto, mucho menos atin que de esa enumeracién se des-
prenda que el TRLPI protege otras obras distintas de las obras artisticas apli-
cadas, como son los simples disefios. La tercera y tltima consideracién resulta
de lo que no dice el articulo 10. Adviértase, en efecto, que en la enumeracion
enunciativa de las obras, que se contiene en las letras a) hasta la letra i), no fi-
gura ninguna mencién expresa, directa o indirecta, a los disefios industriales.
Lo cual parece que debe interpretarse en el sentido de que para el TRLPI los
simples disenos; es decir, lo que no alcancen la categoria de disefios artisticos,
no son obras protegibles por la propiedad intelectual.

Por ultimo, tampoco la nueva redaccién del inciso inicial del articulo 3 en rela-
cién con el n.° 2.° de este mismo articulo ofrece argumento alguno a favor de la
postura de que el TRLPI considera el simple disefio como una obra protegible por
la propiedad intelectual. En efecto, aunque ahora el articulo 3.2.° del TRLPI dice
expresamente que los derechos de autor son «acumulables» con los derechos de
propiedad industrial que puedan existir sobre la obra —cosa que, a pesar del si-
lencio de la Ley de 1.987, no se discutia—, dicha norma debe ser entendida en el
sentido de que se refiere exclusivamente al «camino de ida»; es decir, al hecho de
que una obra de la propiedad intelectual también puede ser protegida por la pro-
piedad industrial. Pero esta claro que, en todo caso, se requiere que se esté ante
una obra de la propiedad intelectual. De tal suerte que si la obra en cuestiéon no
es de las que protege la propiedad intelectual, no se estd ante el presupuesto de
aplicacion de este precepto. Por esta razén, hablamos de «camino de ida»: obra
de propiedad intelectual protegible también por la propiedad industrial. El «ca-
mino de vuelta» seria disponer que la proteccién del disefio ordinario es en todo
caso acumulable con la de del derecho de autor. Pero esto no es lo que dice el ar-
ticulo 3.2.° del TRLPI y tampoco puede deducirse de su texto.

La conclusién que se obtiene de la atenta lectura de las normas del TRLPI es
que las mismas no permiten sostener que son aplicables a los disefios ordina-
rios. La razén es evidente: el simple disefio no puede ser considerado una obra
artistica original o, lo que es lo mismo, un producto intelectual de alguna im-
portancia en las bellas artes, debido a la inventiva de su autor.

En este punto, se advierte ya una importante diferencia entre el TRLPI y el
Libro I del Cédigo de la Propiedad Intelectual francés, ya que en este ultimo
texto legislativo, al contrario que en nuestro TRLPI, existen normas expresas
en las que cabe apoyar la postura de que cualquier dibujo o modelo es prote-
gible por el derecho de autor. ¢Cudles son estas normas del Libro I del Cédigo
francés que no existen en nuestro TRLPI y que permiten sostener que, en
Francia, todo dibujo o modelo es una obra protegible por la propiedad inte-
lectual? Basicamente, las dos siguientes: el articulo L112-1 y el namero 14.° del
articulo 112-2. Vedmoslas separadamente.
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El articulo L112-1 dispone textualmente que «Las disposiciones del presen-
te Cédigo protegen los derechos de los autores sobre todas las obras del
intelecto humano, cualesquiera que sean su género, forma de expresidn,
mérito o destino» Ante todo, debe recordarse que este articulo L112-1 con-
tiene, en esencia, la norma que anadié la ley de 1.902 a la ley de 1.793 para
que las obras de arte industrial, singularmente las reproducidas en articulos de
bronce, pudiesen acogerse a la proteccién de la propiedad intelectual.
Recuérdese, en efecto, que el nuevo parrafo que afiadi6 la Ley de 11 de marzo
de 1.902 al articulo 1 de la ley de 1.793 decia textualmente: «El mismo dere-
cho correspondera a los escultores y dibujantes de motivos ornamenta-
les, cualquiera que sea el mérito y el destino de la obra». Esta norma, que
con posterioridad fue extendida por el articulo 2 de la Ley francesa de 1.957 a
todo tipo de obras, viene a recoger el principio de que en Francia, la propie-
dad intelectual protege, como dice ahora el citado articulo L112-1, los derechos
de los autores sobre todas las obras del intelecto humano, cualesquiera que
sean su género, forma de expresién, mérito o destino.

Asi pues, en el Derecho francés hay una norma en el Cédigo de la Propiedad
Intelectual en la que se dice expresamente que sus disposiciones protegen los
derechos de los autores sobre todas las obras del intelecto humano, cualquie-
ra que sea su mérito y su destino. Lo cual permite que un simple dibujo o mo-
delo, sin mérito artistico relevante y destinado a decorar un objeto industrial,
sea protegido por las normas sobre derecho de autor. Pues bien, a mi modo de
ver, la ausencia de una norma como ésta en el TRLPI es ya un obstéaculo in-
salvable para propugnar, desde la 6ptica de la propiedad intelectual, la aplica-
cién de las normas del TRLPI a un disefio ordinario carente de carécter artis-
tico. Alguien podria sostener que en el TRLPI no hace falta una norma como
la del articulo L112-1 del Cédigo francés, porque el articulo 1 de nuestro TRL-
PI, al disponer que la propiedad intelectual surge por el «solo hecho» de la cre-
acion de la obra, estd indicando que no se necesita mas requisito de proteccion
que el de la creacién vy, por lo tanto, no se requiere el del «mérito artistico».
Pero esta interpretacién seria desacertada, porque una norma como la del ar-
ticulo 1 del TRLPI es insuficiente por si sola para apoyar la aplicaciéon de la
propiedad intelectual al disefio ordinario. Que esto es asi, lo demuestra, por
una parte, el articulo 10 del TRLPI que exige que la creacién sea, ademas, «ori-
ginal», por lo cual el hecho de la creacién, por si sélo, no es condicién sufi-
ciente. Y, por otra parte, lo demuestra también el propio Cédigo francés que
contiene una disposicién, articulo L111-1, que también prevé como hecho ge-
nerador de la propiedad intelectual «el solo hecho de la creacién» y, sin em-
bargo, mantiene en su articulado el citado articulo L112-1 que dispone que es
irrelevante el «mérito» de la obra a los efectos de la proteccién por la propie-
dad intelectual.

El segundo precepto que contiene el Libro I del Cédigo francés y que no figu-
ra en el TRLPI esparfiol es el nimero 14.° del articulo L112-2, a cuyo tenor: «Se
consideran especialmente obras del intelecto humano en el sentido del
presente Cédigo:...14.° Las creaciones de las industrias de temporada de
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la confeccion y de la fabricacion de joyas y aderezos personales. Se con-
sideraran industrias de temporada de la confeccion y de la fabricaciéon de
aderezos personales, las industrias que por exigencias de la moda, re-
nuevan con frecuencia la forma de sus productos y, especialmente, la fa-
bricacién de prendas de vestir, la peleteria, la lenceria, el bordado, la
moda, el calzado, la guanteria, la marroquineria, la fabricacion de tejidos
de gran novedad o especiales para la alta costura, la produccién de joyas
y calzado a medida, asi como las fabricaciones de tejidos para la decora-
cion de interiores». En este precepto, quedan expresamente mencionadas,
como obras del intelecto humano protegidas por el derecho de autor, «las cre-
aciones de las industrias de temporada de la confeccién y de la fabricaciéon de
joyas y aderezos personales», que son las que suelen originar los dibujos y mo-
delos industriales. Por lo tanto, en el Cédigo francés no sélo se mencionan ex-
presamente como obras del intelecto las obras de arte puro y de las artes aplica-
das —cosa que hace también el TRLPI—, sino también —y ésta es la diferencia
esencial con nuestro TRLPI— las creaciones de las industrias de temporada de
la confeccién y de la fabricacién de joyas y aderezos personales. De suerte que,
directamente, cualquier creacién perteneciente a estas industrias es una obra
de la propiedad intelectual; e, indirectamente, como la enumeracién del arti-
culo L112-2, es enunciativa y no limitativa, cualquier otra creaciéon de un sec-
tor préximo al de estas creaciones seria también una obra de la propiedad in-
telectual. Por lo cual, quedan mencionados, directa o indirectamente, como
obras de la propiedad intelectual, las creaciones de todos los sectores en los
que suelen producirse los disefios ordinarios.

Cuanto antecede nos permite concluir no sélo que el TRLPI no contiene nin-
guna norma en la que poder apoyar la aplicacién de la propiedad intelectual a
los disefios ordinarios, sino que —y esto es una diferencia muy relevante con
el derecho francés— le faltan normas expresas, como los citados articulos L112-
1y L112-2,14.°, del Cédigo de la Propiedad Intelectual francés, que permitan
sostener, sin ningtn género de dudas, la aplicabilidad de la propiedad intelec-
tual a todo disefio, incluidos los desprovistos de caracter artistico.

Llegados a este punto, surge inevitablemente la pregunta de por qué razén nues-
tro TRLPI, a diferencia del Cédigo francés, no contiene normas especificas en
las que apoyar la aplicabilidad de la propiedad intelectual al disefio ordinario.
La razén no puede ser otra que la de que el TLPI reserva su proteccién para
las obras artisticas originales o, lo que es lo mismo, los productos intelectua-
les de alguna importancia en las bellas artes, que sean el resultado de la in-
ventiva de su autor.

La conclusién que se acaba de resenar, lejos de sorprendernos, estd, por lo de-
mas, en plena consonancia con nuestra tradicién legislativa. Recuérdese, en
efecto, que la Ley de 16 de mayo de 1.902 establecia en el parrafo cuarto de su
articulo 22, que «no se comprenderan como dibujos o modelos de fabrica,
los que por tener cariacter puramente artistico no pueden considerarse
como aplicados con un fin industrial o como simples accesorios de los
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productos industriales y estin comprendidos en la Ley de Propiedad
Intelectual...»; y recuérdese asimismo que, ante las dudas que suscit6 este pre-
cepto, la Real Orden de 17 de junio de 1.903 del Ministerio de Instruccién
Publica y Bellas Artes aclar6é que los dibujos y modelos eran materia exclusiva
de la Propiedad Industrial, ya que carecian de caracter artistico, concluyen-
do que «los dibujos y trabajos de que se trata (se refiere a los dibujos y mo-
delos de fabrica) no son materia propia de la ley de Propiedad intelectual
ni por tanto susceptibles de registro al amparo de ésta».

Por consiguiente, el andlisis de las normas del TRLPI, su comparacién con las
del Libro I del Cédigo de la Propiedad Intelectual francés, y nuestra tradicion
legislativa permiten sostener que nuestra legislacion de la propiedad intelec-
tual no protege los diserios ordinarios, porque exige a las obras artisticas
un grado determinado de creatividad y de originalidad, que no poseen di-
chos diseftios.

Por lo tanto, es del todo correcta la Disposiciéon adicional décima de la Ley
20/2003 cuando subordina la acumulacién de la proteccién de la propiedad in-
telectual a que «el disefio de que se trate presente en si mismo el grado de
creatividad vy de originalidad necesario para ser protegido como obra ar-
tistica segiin las normas que regulan la propiedad intelectual». Dicha
Disposicién, al igual que hizo el articulo 1 de la Ley francesa de 14 de julio de
1.909 sobre dibujos y modelos, es la que determina, en nuestro derecho, el sis-
tema de proteccion aplicable a los disefos. Y, al establecer que s6lo pueden be-
neficiarse de la proteccién de la propiedad intelectual los disefios con el grado
de creatividad y de originalidad propio de las obras artisticas o arte aplicado,
es claro que esta excluyendo de la propiedad intelectual a los disefios ordina-
rios. Lo cual significa, como ya hemos dicho, que en nuestro derecho rige el
sistema de la acumulacién restringida.

III. EL GRADO DE CREATIVIDAD Y ORIGINALIDAD QUE EXIGE LA
LEGISLACION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL A LAS OBRAS
ARTISTICAS: EL REQUISITO DEL DISENO ARTISTICO

1. LA coorDINACION ENTRE LA LEY 20/2003 Yy EL TRLPI

Una vez que hemos comprobado en el apartado anterior que la legislacién de
la propiedad intelectual exige a las obras artisticas determinado grado de cre-
atividad y de originalidad, corresponde ahora determinar el alcance de ese gra-
do de creatividad y originalidad al que se refiere la Disposicién adicional dé-
cima de la Ley 20/2003, lo cual llevara finalmente al analisis del requisito del
disefio artistico.

Hasta aqui hemos visto que el TRLPI no contiene ninguna norma que permi-
ta sostener que un simple disefio ordinario puede beneficiarse de la proteccién

de la propiedad intelectual. Y hemos visto también que, cuando una legislacion
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quiere que todo disefio sea también protegible por la propiedad intelectual, in-
troduce normas expresas en esta ultima legislacién que hacen posible la acu-
mulacién de las protecciones, como sucede con los resefiados articulos L112-1
y L112-2,14.°, del Cédigo de la Propiedad Intelectual francés.

Al emprender el anélisis del requisito de proteccién del disefio artistico, lo pri-
mero que llama la atencién es que el requisito que se exige al disefio artistico
para que pueda beneficiarse de la acumulacién de la propiedad intelectual, se
establece en la propia Ley del Disefio. Lo cual obliga a preguntarse si es co-
rrecta tal previsién de la Ley 23/2003. En mi opinién, hay que inclinarse por
la respuesta afirmativa. Aunque sé6lo sea por una pura razén de claridad y para
evitar cualquier incertidumbre, la sede para determinar el sistema de protec-
cién de los disenos es su Ley especifica, tal y como sucedié en nuestro dere-
cho con la Ley de Propiedad Industrial de 16 de mayo de 1.902 (parrafo cuar-
to de su articulo 22) y con el Estatuto sobre Propiedad Industrial (articulo 190).
Y lo mismo cabe decir del derecho francés, ya que, como hemos dicho, fue la
Ley de 14 de julio de 1.909 sobre dibujos y modelos industriales la que consa-
gré la teorfa de la unidad del arte en su articulo 1.°. Por consiguiente, hay que
considerar que acierta la Disposicién adicional décima de la Ley 20/2003 cuan-
do acoge de manera expresa el sistema de la acumulacién restringida. Por si
lo que se acaba de decir no fuera suficiente —que, desde luego, lo es— hay que
recordar que, al hablar del «grado de creatividad y de originalidad» propio de
las obras artisticas, la Disposicién adicional décima de la Ley 20/2003 no hace
mas que cumplir lo que establece el articulo 17 de la Directiva, el cual, como
ya hemos visto, establece expresamente que cada Estado miembro determina-
ra el alcance y las condiciones en que se concedera la proteccién por el dere-
cho de autor, incluido «el grado de originalidad exigido».

Por otra parte, para que el sistema de proteccion sea coherente, la propia ley
de propiedad intelectual debe hacer posible el funcionamiento del sistema ele-
gido. Con esto se quiere decir que si la ley del disefio opta por el sistema de la
acumulacién restringida, la ley de propiedad intelectual no puede impedir el
juego de este sistema, ni hacer posible el funcionamiento de otro sistema dife-
rente, como seria el de la acumulacién absoluta. Lo cual sucederia, por ejem-
plo, si después de optar la Ley del Disefio por el sistema de la acumulacién res-
tringida, la ley de propiedad intelectual permitiese que todo diseno pudiese
beneficiarse, sin més, de su proteccion.

Pues bien, en este punto la Ley 20/2003 y el TRLPI estan perfectamente coor-
dinadas. La Ley 20/2003 prevé en su Disposicién adicional décima que sé6lo pue-
de beneficiarse de la proteccién de la propiedad intelectual el disefio que pre-
sente el grado de creatividad y originalidad propio de las obras artisticas. Y el
TRLPI establece, de un lado, que son objeto de la propiedad intelectual las cre-
aciones originales de las obras plasticas, sean aplicadas o no (referencia ex-
presa en el TRLPI al sistema de la acumulacién restringida); y, de otro, carece
de normas, como los citados articulos L112-1 y L112-2,14.° del Cédigo de la
Propiedad Intelectual francés, que permiten a un simple disefio beneficiarse de
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la proteccién de la propiedad intelectual (lo cual significa, en definitiva, la au-
sencia de normas en el TRLPI que hagan posible la acumulacién absoluta).

Otro punto que debe destacarse es que la Disposiciéon adicional décima esta-
blece con toda claridad que el grado de creatividad y originalidad exigido
a los disefios artisticos hay que buscarlo en el TRLPI y no en la Ley del
Disefio. Y esto es también légico, porque a quien corresponde fijar los requi-
sitos necesarios para beneficiarse de la proteccién de la propiedad intelectual
es a la propia legislacién sobre la materia, en nuestro caso el TRLPI, y no otra
legislacion diferente, como seria la Ley del Disefio. Queda claro, pues, que, aun-
que la Disposicién adicional décima de la Ley 20/2003 habla del «grado de cre-
atividad y de originalidad» que necesita un disefio para ser protegido como
obra artistica, el sentido de estas expresiones hay que buscarlo en el TRLPI.

2. ANALISIS DE LA EXPRESION «GRADO DE CREATIVIDAD Y DE ORIGINALIDAD» CONTENIDA
EN LA DISPOSICION ADICIONAL DECIMA DE LA LEY 20/2003

Al emprender el examen de la expresién «grado de creatividad y de originali-
dad» que necesita un disefio para ser protegido como obra artistica por la pro-
piedad intelectual, son varias las cuestiones que se suscitan. La primera de ellas
es si estamos ante un solo requisito o ante dos. El problema se plantea porque
la Disposicién adicional décima habla precisamente de «grado de creatividad
y de originalidad», lo cual podria llevar a entender que se refiere a un mismo
y tnico requisito o —cosa que también es posible— a una doble exigencia: cier-
to grado de creatividad y cierto grado de originalidad.

La redaccién de la norma no es lo suficientemente clara como para despejar
todas las dudas. En favor de que hay un tnico requisito, se podria aducir el ar-
gumento del empleo de la palabra «necesario» en singular después de la ex-
presién «grado de creatividad y de originalidad», ya que si fueran dos los re-
quisitos diria «necesarios». En el mismo sentido, cabria invocar el pasaje de
la Exposicién de Motivos de la Ley, que habla de «disefio original o espe-
cialmente creativo». Pero también se podria argumentar a favor de la exi-
gencia de dos requisitos que el precepto habla de grado «de» creatividad y «de»
originalidad, antecediendo la preposicion «de» a cada una de esas dos palabras
y uniéndolas por una conjuncién copulativa justamente para dar a entender
que se trata de dos cosas diferentes. Ante la falta de claridad de la norma, la
solucion tiene que venir del propio tema que se regula. Con lo que se quiere
decir que para saber si estamos ante un requisito o ante dos, lo decisivo es lo
que resulte de las normas de la propiedad intelectual que regulan los requisi-
tos de la obra artistica.

Pues bien, como trataré de demostrar seguidamente, ambas palabras son el an-
verso y el reverso de un tnico y mismo requisito: la originalidad; o, si se pre-
fiere, una, «la creatividad», es la «causa» o el «antecedente» y la otra, la origi-
nalidad, el «efecto» o el «consecuente». Asi, la palabra «creatividad» significa,
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segin hemos visto, «facultad de crear» o, lo que es lo mismo, «capacidad de
creacién». Lo cual nos conecta con el hecho generador de la propiedad inte-
lectual que es, segtn el articulo 1 del TRLPI, el hecho de la creacién de la obra.
Por su parte, la palabra «originalidad» quiere decir, como ya sabemos, «cuali-
dad de original», significando «original», dicho de una obra artistica, «que re-
sulta de la inventiva de su autor»; requisito que nos remite al articulo 10 del
TRLPI, relativo al «Objeto» de la propiedad intelectual, a cuyo tenor «Son ob-
jeto de la propiedad intelectual todas las creaciones originales...». Como pue-
de apreciarse, la palabra «creatividad» alude a una cualidad del sujeto que crea
la obra, mientras que la palabra «originalidad» se refiere a una cualidad que
se manifiesta en el objeto resultante del acto de creacién, que es la «obra». Es
decir, la primera de estas palabras destaca una cualidad del autor: «creativi-
dad» o capacidad creativa, en tanto que la segunda: «originalidad» subraya una
cualidad de la obra objeto de proteccién: que es el resultado de la inventiva del
autor.

Hasta aqui sabemos que estamos ante un tnico requisito, pero contemplado
desde dos 6pticas distintas pero intima e indisolublemente vinculadas: la 6pti-
ca del autor, a través del término «creatividad», que equivale a «capacidad de
creacion»; y la 6ptica de la obra, a través de la palabra «originalidad», que quie-
re decir «resultado de la inventiva de su autor». Esto sentado quedan por plan-
tear, y por resolver, dos temas de extraordinaria importancia: (i) cémo han de
entenderse estas palabras y (ii) el grado de exigencia al que se refiere la
Disposicién adicional décima que viene establecido en el TRLPI.

2.1. El significado de las expresiones «creatividad» y «originalidad» en la obra
artistica

Hemos visto con anterioridad el sentido gramatical de las expresiones «creati-
vidad» y «originalidad»; y hemos visto también que la primera hay que refe-
rirla al autor, mientras que la segunda a la obra. Asi las cosas, es preciso de-
terminar el significado de ambas expresiones para lo cual hay que tener muy
presente una vez maés su significacién gramatical. Y ello porque, aunque se tra-
ta de indagar el concepto que tienen estas expresiones en el derecho de la pro-
piedad intelectual, no puede olvidarse que las mismas tienen un significado en
nuestra lengua, por lo que tal significado es, cuando menos, el punto del que
hay que partir para averiguar el sentido que tienen dichas palabras en el dere-
cho de la propiedad intelectual.

(i) La «creatividad», en la medida en que hace referencia a una capacidad del
ser humano, es una condicién predicable de la persona, pero ni la tenemos to-
dos, ni los que la poseen la tienen en el mismo grado. En tanto que «capaci-
dad», la creatividad supone, como se desprende del Diccionario de la lengua,
una especial aptitud, un talento, que dispone a quien la posee para el
buen ejercicio de algo. Si proyectamos esta significaciéon general de la crea-
tividad exclusivamente sobre la obra artistica —entendida ahora como obra
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plastica en sentido estricto— la especial aptitud, el talento o la disposicién para
hacer bien una obra artistica hay que conectarla, como ha senalado en la doc-
trina francesa el Maestro DESBOIS (vid. «Le Droit d’Auteur en France», 3.2 ed.
Dalloz 1.978, p. 72), inevitablemente con la «ejecuciéon personal» del autor.
Con esto se quiere decir que, en la obra artistica, la creatividad no implica so-
lamente la capacidad de concebir intelectualmente la obra, sino que forma par-
te inseparable de la creatividad la propia capacidad que tiene el autor de eje-
cutar material y personalmente la obra artistica concebida por él. Como afirma
DESBOIS (ob. cit. p. 73), «el modo de ejecucién material ocupa, en la génesis
de una obra de arte, un lugar preponderante, mientras que no tiene ninguna
importancia en las obras literarias». Y seguidamente afiade: «Importa poco que
el filésofo o el novelista haya tomado por si mismo la pluma, dictado el texto
a una secretaria o a una dactilégrafa, recurrido a un magnetéfono: la redac-
cién serad la misma y llevara la impronta de su personalidad, cualquiera que
haya sido el procedimiento de fijacién. Por el contrario, el maestro, que des-
cribe a sus alumnos el tema de un cuadro futuro, descendiendo a los menores
detalles de la fisonomia del personaje, real o imaginario, o los matices de una
puesta de sol, no podra reivindicar la obra artistica, sino no ha manejado él
mismo el pincel y, segtin la expresion vulgar, «se ha puesto manos a la obra»».

Lo que antecede implica que hay «creatividad» donde concurren el talento para
concebir intelectualmente la obra artistica y una especial aptitud para ejecu-
tarla materialmente. Concepcién ideal y buena ejecuciéon material de la obra
son, pues, elementos integrantes e inseparables de la «creatividad» referida a
las obras artisticas. En consecuencia, la pura concepcién ideal de una obra ar-
tistica sin la especial aptitud para ejecutarla personalmente, no es un acto de
creacion generador de la propiedad intelectual en el sentido del articulo 1 del
TRLPI. Y ello porque no puede haber creacién artistica alli donde falta el ele-
mento esencial de la «ejecucién material» en la «creatividad» del autor o, lo
que es lo mismo, en su «capacidad de creacién».

En resumen, referida a las obras artisticas, la «creatividad», entendida como
«capacidad de creacién» y, por lo mismo, como capacidad de dar origen al he-
cho generador de la propiedad intelectual, presupone una cualidad que dis-

pone al autor para el buen ejercicio de la concepcién intelectual y de la
ejecucion material de la obra.

(i) En cuanto a la «originalidad», lo primero que debe recordarse es que con-
siste en una cualidad predicable del objeto de la propiedad intelectual que,
como senala el articulo 10 del TRLPI, es la obra. Ya hemos dicho que la «ori-
ginalidad» estd indisolublemente unida a la «creatividad» en una relacién de
causa-efecto o de antecedente-consecuente. De tal suerte que el ejercicio por el
autor de su capacidad de creacién se traduce en la «originalidad» de la obra.
Pero asi como la nocién de «creatividad» no plantea problemas especiales, las
cosas son diferentes respecto de la «originalidad». Hasta tal punto es esto cier-
to, que hay pocos conceptos en el derecho sobre los bienes inmateriales que
genere tantas dudas e incertidumbres, como el de la «originalidad». Y ello por-
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que incluso esta en discusién si se trata de una nocién objetiva, asimilable a la
«novedad», o subjetiva, que hace referencia al reflejo que tiene en la obra: el
esfuerzo y el trabajo del autor, la personalidad del autor, el sello de su indivi-
dualidad, etc. Asi, en nuestra doctrina, hay autores, como el profesor RODRI-
GO BERCOVITZ (en «Comentarios a la ley de Propiedad Intelectual», 2.* edi-
cién, Ed. Tecnos, Madrid 1.997, pp. 161 y ss), que se inclina por entender la
«originalidad» en el sentido de que hace referencia a la «novedad objetiva de
la obra». Y sostiene que «en las obras plésticas frecuentemente la novedad vie-
ne dada mucho mas por la ejecuciéon de las mismas que por su concepcion,
que suele carecer de originalidad». Pero hay otros, como el Profesor ROGEL
VIDE (en «Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales», tomo V, vol.
4.° A, Edersa, Madrid 1.994, pp. 213 y ss), que sostienen que la originalidad
debe ser entendida en sentido subjetivo y vendria a ser el reflejo de la perso-
nalidad del autor en la obra.

A mi juicio, no es totalmente acertado asimilar la «originalidad» a la novedad,
porque ésta es una nocién propia del derecho industrial que no se acomoda
bien a la propiedad intelectual. Y ello, tanto si se entiende la novedad en el sen-
tido de que «nuevo es lo no conocido en el momento de la solicitud del dere-
cho» (nocién propia del Derecho de patentes) como si se considera que es «nue-
vo lo que se diferencia de lo existente en el momento de la creacién» (nocién
de novedad que se ha manejado en el derecho francés de dibujos y modelos in-
dustriales). Porque si se asimilara la «originalidad» a la novedad, entendida en
cualquiera de estos dos sentidos, habria que denegar la proteccién del derecho
de autor a dos creaciones iguales creadas independientemente por dos autores,
lo cual, como es sabido, no es admisible en la propiedad intelectual. Y es que
la novedad tiene como finalidad dltima impedir que se otorguen dos derechos
de propiedad industrial sobre dos creaciones idénticas a dos titulares distintos.
Lo cual es debido a que el derecho de propiedad industrial no sélo es exclusi-
vo, como la propiedad intelectual, sino también —y a diferencia de ésta— ex-
cluyente. Esto significa que el titular del derecho, ademas de ser el tnico que
puede explotarlo (derecho exclusivo), puede prohibir a cualquier tercero la ex-
plotacién de una creacion idéntica a la protegida, aunque dicha creacién idén-
tica haya sido creada independientemente (derecho excluyente). Cosa que,
como es sabido, no sucede en la propiedad intelectual, cuyo derecho no pro-
duce este efecto de bloqueo, derivado de su caracteristica de derecho exclu-
yente, peculiar de los derechos de la propiedad industrial. Por eso, para que
pueda existir solamente un derecho sobre cada creacién y con ello pueda pro-
ducirse este efecto excluyente, se exige un requisito de carécter objetivo y com-
parativo, como el de la novedad, que acaba por conferir el derecho a uno solo
de los solicitantes con exclusién de todos los demas. A lo dicho cabe anadir
que la propiedad intelectual, al no exigir el registro obligatorio de la obras, ca-
rece de la posibilidad, que si existe en los registros de la propiedad industrial,
de buscar las anterioridades perjudiciales para la novedad de la obra.

Pero tampoco me parece totalmente satisfactoria la concepcién subjetiva que
concibe la originalidad, bien como el resultado del trabajo y del esfuerzo per-
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sonal de su autor (asi sucede en el derecho francés de dibujos y modelos, vid.
OTERO LASTRES, «El Modelo... cit. pp. 261 y ss), bien como el reflejo de la
personalidad del autor que se manifiesta en la obra o bien como el sello de su
individualidad. Esta concepcién subjetiva de la «originalidad» puede conducir
a dos situaciones extremas que no pueden admitirse. De una parte, en la me-
dida en que toda obra del intelecto humano es una obra debida a una perso-
na-autor y no a una maquina, ha de ser siempre el resultado de su trabajo y
de su esfuerzo personal y ha reflejar necesariamente la impronta de la perso-
nalidad o la individualidad de aquél, sea minima, poca o mucha. Como afirma
el Profesor RODRIGO BERCOVITZ (ob. cit. p. 161), «por definicién, puesto
que son el producto de un quehacer espiritual individual», las obras son «una
expresion de la persona que las concibe y realiza». Es decir, si por «personali-
dad» se entiende gramaticalmente la «diferencia individual que constituye a
cada persona y la distingue de otra», no cabe afirmar que la obra de una per-
sona no manifiesta su personalidad, su individualidad. Porque no parece que
se pueda admitir que existen obras debidas a una persona que no reflejen nin-
guna personalidad, cuando es asi que ésta es un atributo necesario de aquélla.
Por eso, si todas las obras, en cuanto procedentes de una persona, reflejan el
trabajo, el esfuerzo y la personalidad de su autor, todas seria «originales» y ello
conduciria inevitablemente a reconocer la proteccién de la propiedad intelec-
tual a cualquier obra del intelecto humano. Lo cual supondria convertir la «ori-
ginalidad» en un requisito irrelevante, ya que en todas las obras debidas al ser
humano concurriria la «originalidad». El extremo opuesto al que puede con-
ducir la concepcién puramente subjetiva de la originalidad es que puede llevar
a reservar la proteccién de la propiedad intelectual a muy pocas obras. En efec-
to, si la «personalidad» hay que entenderla como el «conjunto de caracteristi-
cas o cualidades originales que destacan en algunas personas», entonces la no-
cién de personalidad adquiere un carécter «infrecuente», en el sentido de que,
para poseer la «personalidad» que da acceso a la proteccién de la propiedad
intelectual, el autor ha de reunir un cierto grado de caracteristicas o cualida-
des que lo hagan destacar de los demas. Lo cual nos sitiia en un dmbito, en el
que, lejos de reconocer la proteccion a todas las obras debidas al intelecto hu-
mano, habria que reservarla para las obras del intelecto de los autores con una
destacada «personalidad». Y en este caso, como sefiala el Profesor RODRIGO
BERCOVITZ (ob. cit. p. 161) «la mayor parte de las obras que hoy en dia se
reconocen como merecedoras de protecciéon deberian quedar desprotegidas,
puesto que carecen de semejante requisito». Claramente se advierte que la con-
cepcién puramente subjetiva de la originalidad tampoco debe ser acogida, por-
que puede ser entendida en dos sentidos radicalmente opuestos que conducen
a consecuencias extremas dificilmente admisibles.

Si no nos inclinamos por la concepcién objetiva de la «originalidad», que asi-
mila este requisito al de la novedad, y tampoco somos partidarios de la subje-
tiva, que concibe la «originalidad» como el resultado del trabajo y del esfuer-
zo del autor y el reflejo en la obra de su personalidad, ¢cémo ha de concebirse
la «originalidad»?, ¢existe otra concepcién distinta de esas dos, que sea admi-
sible? Como trataré de demostrar seguidamente, hay otra manera de concebir
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la «originalidad», que le permite tener pleno sentido como requisito de pro-
teccién y a la que no se le pueden reprochar los defectos de las otras dos con-
cepciones.

Como es sabido, el TRLPI, ademas de rotular, como hacia la ley de 1.987, los
Libros, los Titulos y los Capitulos en los que estd divido, presenta la novedad
de dar un titulo a cada uno de sus preceptos. Viene esto a cuento, porque los
titulos de los tres articulos que ahora interesan pueden ayudarnos a compren-
der el sentido de la «originalidad». Adviértase, en efecto, que el articulo 1 del
TRLPI se titula «hecho generador», lo cual nos indica que en el articulo 1 que-
da determinado el hecho que genera la propiedad intelectual. Tal hecho es la
creacion de la obra artistica, entendiendo la palabra creacién como «accién y
efecto de crear». Como hemos visto, la palabra «crear» significa en su segun-
da acepcion «establecer, fundar, introducir por primera vez algo; hacerlo nacer
o darle vida, en sentido figurado». Por lo tanto, el hecho generador de la pro-
piedad intelectual de una obra artistica es la accién y el efecto de «hacer na-
cer en sentido figurado» dicha obra. Este hecho generador o, lo que es lo mis-
mo, la accién y el efecto de hacer nacer en sentido figurado una obra artistica,
s6lo es predicable del sujeto «autor» de la obra. Asi resulta del articulo 5.1 del
TRLPI, que se titula «autores y otros beneficiarios», a cuyo tenor «Se conside-
ra autor a la persona natural que crea alguna obra literaria, artistica o cienti-
fica». Por lo tanto, desde el punto de vista subjetivo, para que surja la propie-
dad intelectual es preciso que exista un autor, persona natural, que lleve a cabo
un acto de creacién a través del cual haga nacer una obra artistica. Desde el
punto de vista subjetivo, el TRLPI no impone ningun otro requisito que el que
se acaba de resenar: que exista una persona fisica-autor que lleve a cabo un
acto que produzca el efecto de hacer nacer una obra artistica.

Pero ¢qué ocurre desde el punto de vista objetivo? El TRLPI rotula el Capitulo
II de su Libro Primero con la palabra «objeto», lo cual permite afirmar que di-
cho capitulo versa sobre el objeto de la propiedad intelectual. Y el objeto de la
propiedad intelectual son basicamente, como indica el titulo del articulo 10, las
«obras y titulos originales». Ademéas de hablarse en el titulo del propio articu-
lo 10 de «obras originales», al delimitar el objeto de la propiedad intelectual,
el apartado 1 de este articulo 10 no se contenta con disponer que lo constitu-
yen «todas las creaciones», sino que afiade algo mas, que sean «originales». Por
lo cual, desde el punto de vista objetivo, la obra protegible no es sélo la crea-
cién en cuanto resultado del hecho generador que lleva a cabo el autor, sino la
creacion «original». Lo cual supone un «anadido» que, en tanto que condicién
adicional, no es algo implicito sin mas en toda obra creada. Porque si toda cre-
acién por el sélo hecho de serlo fuera siempre y necesariamente original, el
afiadido a la creacion de la condicién de «original» del articulo 10 seria inne-
cesario por redundante.

Examinados, pues, los preceptos del TRLPI que se refieren al sujeto y al obje-
to de la propiedad intelectual, y referidos todos ello a lo que aqui nos interesa

que son las obras artisticas, se llega a la conclusién de que para que surja la
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proteccién de la propiedad intelectual se requiere un autor que lleva a cabo un
acto que produzca el efecto de hacer surgir una obra que ha de consistir en
una creacién original artistica.

Asi las cosas, se puede afirmar que la «originalidad» es un atributo predicable
del objeto de la propiedad intelectual, que es la «obrax. Y se pude afirmar tam-
bién que, aunque la originalidad es una condicién de la obra, es, al igual que
la obra entera en si misma, el resultado de un acto humano atribuible direc-
tamente a su autor. Por lo cual, no seria correcto sostener ni que la «originali-
dad» es una nocién solamente objetiva por el hecho de ser un atributo del ob-
jeto de la propiedad intelectual que es la obra, ni tampoco que es una nocién
puramente subjetiva, por tener como antecedente necesario la actividad crea-
dora del sujeto que hizo nacer la obra original. ;Cémo debe considerarse en-
tonces la «originalidad»? En mi opinién, y por lo que acabo de decir, una no-
cién ambivalente: objetiva y subjetiva a la vez. La «originalidad» es objetiva en
la medida en que es una caracteristica de la obra protegible y es subjetiva en
la medida en que en si misma es una consecuencia de la capacidad creadora
del autor.

Sentado el doble carécter objetivo y subjetivo de la «originalidad», hay que afna-
dir que la «originalidad», asi entendida, es un requisito de proteccién de la
obra, segin resulta del propio articulo 10.1 del TRLPI, que establece con toda
claridad que el objeto de la propiedad intelectual son las «creaciones origina-
les». Adviértase, en efecto, que asi como el hecho de la creacién sirve de fun-
damento, como dispone el articulo 1 del TRLPI, para la atribucién de la pro-
piedad intelectual al autor, desde el punto de vista de la obra, para que la misma
pueda ser objeto de la propiedad intelectual, se requiere, segtun el citado arti-
culo 10.1 TRLPI, que la obra creada sea original. Lo cual significa que la «ori-
ginalidad» es un requisito que debe concurrir en la obra para que la misma
pueda convertirse en objeto de la propiedad intelectual. Por lo tanto, de la in-
terpretaciéon conjunta de los articulos 1 y 10 del TRLPI se desprende que el
acto de creacién del autor es una condicién necesaria, pero no suficiente para
beneficiarse de la proteccién: la obra ha de ser fruto de un acto de creacioén,
pero este acto ha de tener necesariamente como resultado la produccién de
una «obra original».

Llegados a este punto, queda por resolver la cuestién mas importante, que es
determinar qué debe entenderse por «originalidad». Por «originalidad» se en-
tiende «cualidad de original». Por tanto, cuando se exige a una obra el requi-
sito de la «originalidad», se le estd requiriendo que posee la cualidad de «ori-
ginal». En su segunda acepcién gramatical, «original» significa «dicho de una
obra cientifica, artistica, literaria o de cualquier otro género: Que resulta de la
inventiva de su autor». El propio significado de la palabra «original» vuelve a
confirmar lo que ya resulta del articulo 10.1 del TRLPI, a saber: que se trata
de una condicién predicable de la obra. Pero confirma algo mas, que nos sitda
en el articulo 1 del TRLPI, y es que la «originalidad» alude a algo que aparece
en la obra, pero que procede de una condicién personal del autor: que la obra
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resulta de su «inventiva». Por «inventiva» se entiende «capacidad y disposicién
para inventar» e «inventar» quiere decir «dicho de un poeta o de un artista:
Hallar, imaginar, crear su obra». Por lo tanto, «obra original» significa, en lo
que ahora interesa, «obra que resulta de la capacidad y disposicién del artista
para imaginar y crearla». Vemos, pues, que existe una plena concordancia en-
tre la significacién gramatical de la palabra «originalidad» y los articulos 1 y
10.1 del TRLPI: tanto la significacién gramatical como estos dos preceptos, nos
llevan a la misma conclusién. Y tal conclusion, a la que ya hemos aludido con
anterioridad, es que la «originalidad» es un atributo que se manifiesta en la
obra, el cual proviene de la «capacidad creativa» del autor.

Puestas asi las cosas, se puede afirmar que existe una interrelacién insepa-
rable entre «creatividad» y «originalidad», de tal suerte que un autor sin ca-
pacidad creadora en el ambito de las obras artistico-plasticas sera practica-
mente imposible que produzca una obra con originalidad. Y, al contrario, un
autor con gran capacidad creadora de ese tipo de obras lo normal es que cree
obras dotadas de una indiscutible originalidad. Todo lo cual me lleva a afir-
mar que la originalidad es la manifestacién en la obra de la capacidad crea-
tiva del autor.

Este concepto de «originalidad» es distinto de la nocién que concibe la origi-
nalidad de manera objetiva, toda vez que prescinde por completo de datos como
el de si la obra ha sido o no divulgada y el de si es 0 no una obra diferente a
otras anteriores. Y también difiere de la concepcién subjetiva de la «originali-
dad», ya que no valora el trabajo y el esfuerzo del creador ni tampoco si la obra
refleja o no su personalidad. Lo tnico que tiene en cuenta el concepto de ori-
ginalidad que defendemos es si la obra puede ser considerada o no como el re-
sultado de una capacidad creativa de su autor. O mas claramente: una obra es
original si revela la existencia de una «capacidad de creacién» o, lo que es lo
mismo, refleja que ha sido fruto de una capacidad personal del autor integra-
da por una cualidad especialmente dispuesta para el buen ejercicio de la con-
cepcioén intelectual y de la ejecucién material de la obra artistica.

2.2. El grado de «creatividad» y de «originalidad» de las obras artisticas

De todo cuanto hasta aqui se ha dicho, y sobre todo de la interpretaciéon de las
normas del TRLPI, se desprende que es acertada la Disposicion adicional dé-
cima de la Ley 20/2003 cuando dispone que, para ser protegidas por la pro-
piedad intelectual, las obras artisticas han de poseer cierto «grado de creativi-
dad y de originalidad». Y lo mismo resulta del pasaje ya citado de la Exposicién
de Motivos de la Ley del Disefio que habla del «disefio original o especialmen-
te creativo», y en el que el Legislador de 2003 equipara lo «original», no a lo
simplemente creativo, sino a lo «especialmente» creativo. Con lo que nos esta
dando a entender que el disefio al que se refiere la Disposicién adicional déci-
ma no es un disefno ordinario, sino un disefio con una originalidad y una cre-
atividad singular o especial.
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Por otra parte, y como tal vez se habra podido deducir de las reflexiones que an-
teceden, los propios conceptos de «creatividad» y de «originalidad» que he veni-
do manejando llevan implicita una referencia a la existencia de cierta «gradua-
cién». En efecto, «creatividad» significa, como ya sabemos, «capacidad de
creacién»; «capacidad» quiere decir «aptitud, talento, cualidad que dispone a al-
guien para el buen ejercicio de algo»; y por «creacién» se entiende, en su sexta
acepcion, «obra de ingenio, de arte o de artesania muy laboriosa o que revela una
gran inventiva». Pues bien, basta la simple lectura de los significados de todas es-
tas palabras para descubrir de inmediato que se esta hablando de una capacitad,
la de crear obras de arte, que no poseen todos los hombres y que los que estan
dotados de ella, no la tienen en idéntica medida. Y asi como nadie discute que to-
dos los seres humanos no tienen las mismas cualidades, ni que cada cualidad apa-
rece en cada persona con distinta intensidad, de la misma manera no parece se-
rio afirmar que todas las personas tienen capacidad creativa y que, las que la
poseen, la tienen en el mismo grado. La «creatividad» o «capacidad creativa», lo
mismo que cualquier otra cualidad, la poseen unas personas y otras no, y los que
gozan de dicha capacidad, la tienen en diferente grado: unos mas y otros menos.
Que hay personas con més creatividad que otras es algo que puede comprobarse
en la propia historia de las ediciones del imperecedero EL INGENIOSO HIDAL-
GO DON QUIJOTE DE LA MANCHA, cuyo IV Centenario celebramos este afio.
En efecto, en la presentacién de la edicién preparada por la Real Academia de la
Espafiola (en asociacién con las Academias de la Lengua Espanola, editorial
Alfaguara, Madrid 2.004, p. IX) se dice que en 1.713: ...» consciente la Corporacién
[La Academia] de que, segiin reza el acta, «siendo muchas las [ediciones] que se
han publicado del Quijote, no hay ninguna buena ni tolerable», acordé «hacer una
impresion correcta y magnifica... con laminas de los mejores profesores de la
Academia de San Fernando»». Es decir, para hacer una impresién correcta y mag-
nifica del Quijote, la Academia de la Lengua no elige a cualquier ilustrador, sino
a «los mejores profesores de la Academia de San Fernando». ¢No habra sido, me
pregunto yo, porque todos los creadores no poseen la misma capacidad creativa,
y se eligieron en el afio 1.713 los «mejores profesores» justamente porque posei-
an una capacidad creativa, cuando menos, superior a la normal?

En cuanto a la «originalidad», si es asi que consiste en una cualidad de la obra
consistente en que refleja que ha sido fruto de una capacidad creativa de un
autor especialmente dotado para el buen ejercicio de la concepcién intelectual
y de la ejecuciéon material de la obra, es claro que ni todas las obras poseen,
sin mas originalidad, ni todas las que son originales muestran el mismo gra-
do. Pues bien, si, como hemos razonado, la «creatividad» y la «originalidad»
estan indisolublemente interrelacionadas, hasta el punto de que ésta es el re-
flejo en la obra de aquélla, siendo la «creatividad» una cualidad propia de al-
gunas personas y que se manifiesta en ellas en distinto grado de intensidad,
parece que debe concluirse que también la «originalidad» es un atributo de al-
gunas obras y que admite grados.

Una vez que se ha sentado la conclusién de que la «creatividad» y la «origina-
lidad» admiten una graduacién, queda por determinar cuél es el grado de cre-
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atividad y de originalidad necesario, como dice la Disposicién adicional déci-
ma de la Ley del Disefo, para que una obra pueda ser considerada «artistica»
y, por lo mismo, protegible por la propiedad intelectual.

Desde luego, por el hecho de que estamos ante obras de las artes plasticas, el
grado de «creatividad» o capacidad creativa ha de manifestarse, segin hemos
visto, no sélo en la concepcién intelectual de la obra, sino también en la eje-
cucién material de la misma. Es decir, desde la 6ptica de la «creatividad», es-
tamos buscando un cierto nivel en la capacidad del autor para una doble ta-
rea: concebir intelectualmente la obra y ejecutarla personal y materialmente.
Y, en lo que concierne a la «originalidad», reflejando ésta la creatividad o ca-
pacidad personal del autor en la concepcién y ejecucién de la obra, es claro
también que se busca en la obra el reflejo de ese «nivel» o «grado» de capaci-
dad creativa.

Pues bien, para determinar el «grado de creatividad» y de «originalidad» que
buscamos, creo que lo procedente es fijar el «<umbral» que abre las puertas de
la propiedad intelectual, sin que sea necesario, una vez traspasado el «umbral»,
efectuar ulteriores graduaciones sobre la mayor o menor creatividad y origi-
nalidad. Y ello, porque una vez que la obra esta dentro de la propiedad inte-
lectual, carece de relieve si su nivel de originalidad es superior al requerido y
hasta que grado llega. La determinacién del umbral adquiere, pues, un caréic-
ter decisivo, porque lo que hay antes de ese umbral tiene cerrado el acceso a
la propiedad intelectual, mientras que pasado el mismo ya se estd en este sec-
tor del ordenamiento, sin que importe —insisto— que la obra presente un gra-
do de creatividad y de originalidad muy superior al que representa dicho «um-

bral».

A mi modo de ver, el «<umbral» esta situado, en cuanto a la «creatividad», en
que el autor posea una «cualidad especialmente dispuesta para el buen ejerci-
cio de la concepcioén intelectual y de la ejecucion material de la obra». Si el au-
tor no esté especialmente cualificado para «hacer bien» lo de concebir intelec-
tualmente la obra y ejecutarla materialmente, no llega al grado de «creatividad»
necesario para obtener la proteccién de la propiedad intelectual. Y en cuanto
a la «originalidad», el «xumbral» esta situado en que la obra haga visible que es
el resultado de una buena concepcién intelectual y de una buena ejecucién ma-
terial por parte de su autor. La clave est4, como puede observarse, en la pala-
bra «buen» o «buena», la cual, en su cuarta acepcién y como sinénimo de «gran-
de», significa «que supera a lo comun».

Fijado el grado de «creatividad» y de «originalidad» en una capacidad de cre-
ar que supera a lo comtn y en el reflejo en la obra de una capacidad de crear
que supera a lo comun, queda también sefialado el ambito que queda fuera del
«umbral», a saber: todo lo que no sea fruto de esta «<buena» —entendida en el
sentido de «superior a lo comtin»— capacidad de creacion reflejada en la obra.
Lo cual incluye tanto la total ausencia de creatividad y de originalidad, como
la «creatividad» y la «originalidad» comun o regular. En el ambito de la au-
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sencia de creatividad estaria lo que no puede acceder a la proteccién del dise-
fio, por faltar el requisito esencial de la existencia de una creacién. Mientras
que en el ambito de la creatividad «comun o regular», que presupone légica-
mente «creatividad», estarian las creaciones susceptibles de proteccién tnica-
mente como disefios.

En resumen, para la proteccion de la obra como disefio ordinario basta con un
nivel de creatividad «comun o regular» o, lo que es lo mismo, una capacidad
de creacién que no sobresale de la que comunmente revelan los disefios ordi-
narios. Pero para que una obra pueda alcanzar la categoria de «disefio artisti-
co» 0, lo que es lo mismo, de «obra de arte aplicado a la industria», se requiere
un grado de creatividad mas elevado, consistente en una capacidad de creacién
que supera a la que es comun entre los que crean en el ambito de las formas
y, ademas, un «grado de originalidad», consistente en reflejar en la obra un ni-
vel creatividad que la hace sobresalir por encima de los disefios ordinarios. De
acuerdo con lo que se acaba de decir resulta que, a nivel conceptual, la obra
calificable como diseno artistico puede dar lugar también a un disefio ordina-
rio, obteniendo la proteccién como tal siempre que retina los requisitos de la
novedad y del caracter singular. Mientras que un disefio ordinario, aunque sea
nuevo y posea caracter singular, no puede originar un disefio artistico por no
llegar al grado de creatividad y de originalidad propio de la obra artistica.

IV. LA PRUEBA DEL GRADO DE CREATIVIDAD Y ORIGINALIDAD
DEL DISENO ARTISTICO Y LA VALORACION DE SU EXISTENCIA

Para finalizar el anilisis de este requisito, es preciso efectuar dos reflexiones:
una, sobre el medio de prueba idéneo para acreditar que el correspondiente di-
sefo presenta el grado de creatividad y de originalidad exigido para su protec-
cién como obra artistica por la propiedad intelectual; y la otra, sobre la valo-
racién de la prueba relativa a la concurrencia de este requisito.

En relacién con el medio idéneo para acreditar la concurrencia de este requi-
sito, cabe indicar que el medio de prueba mas adecuado de todos es el «dicta-
men de peritos». Asi se desprende del propio articulo 335.1 de la LEC que, al
regular el objeto y la finalidad del dictamen de peritos, contempla expresamente
el que sean necesarios «conocimientos artisticos» para valorar o adquirir cer-
teza sobre hechos o circunstancias relevantes en el asunto. Por lo tanto, si la
propia LEC, al regular la prueba del dictamen de peritos, prevé de manera ex-
presa que pueden necesitarse «conocimientos artisticos» para valorar o adqui-
rir certeza sobre un punto litigioso, es evidente que, para nuestro Legislador,
existen hipétesis en las que es procedente acudir al dictamen de peritos con
conocimientos artisticos. Y entre tales hipotesis hay que incluir l6gicamente la
de acreditar que un determinado disefio posee el grado de creatividad y de ori-
ginalidad necesario para que sea considerado como disefio artistico protegible
por la propiedad intelectual. En cuanto a las condiciones de los peritos que
pueden dictaminar sobre la concurrencia en un disefio del grado de creativi-
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dad y de originalidad requerido, hay que tener en cuenta el articulo 340 LEC,
que establece, de un lado, que los peritos han de poseer el titulo oficial que co-
rresponda a la materia objeto del dictamen, como seria el caso, por ejemplo,
de los licenciados en Bellas Artes; y, de otro, la posibilidad de solicitar dicta-
men de Academias e instituciones culturales que se ocupen del estudio de las
materias correspondientes al objeto de la pericia, como seria el caso de la Real
Academia de Bellas Artes de San Fernando, cuya intervencién obligatoria ya se
preveia en caso de duda en el articulo 191 del EPI. Por otra parte, y antes las
dudas que pudieran plantearse sobre la opinién del perito, el articulo 347 de
la LEC prevé la posibilidad de que el perito se llamado al juicio para que in-
tervenga con objeto de aclarar y defender su dictamen, e incluso para que se
someta a critica su pericia por otro perito designado por la parte contraria.

En cuanto a la valoracién de la prueba, el articulo 348 de la LEC dispone, en
general, que el tribunal valorara los dictimenes periciales segtin las reglas de
la sana critica, anadiendo el articulo 218 de la LEC, que la motivacién de la
sentencia se ajustara siempre a las reglas de la l6gica y la razén. Es evidente
que, en algunos casos, puede no ser facil valorar si el disefio en cuestiéon posee
el grado de creatividad y de originalidad requerido. Pero no es la tinica mate-
ria que puede presentarse una dificultad de valoracién, como, por ejemplo, en
el caso del requisito de la «actividad inventiva» en el &mbito de las patentes.
Habra casos en las que no resulte dificil determinar si una invencién posee al-
tura inventiva, pero habra otros en los que sea realmente dificil establecer si la
invencién reune el grado de actividad inventiva exigido por el Legislador. Y sin
embargo, nadie ha propugnado que, por la posibilidad de equivocarse en los
casos dificiles, deje de exigirse este requisito de patentabilidad.

Por lo que se acaba de decir, soy de la opinién de que la posible dificultad en
la valoracién del grado de creatividad y de originalidad de una obra no debe
conducir a la tesis extrema de la unidad del arte y del sistema de la acumula-
cién absoluta. Porque, a la vista de las criticables consecuencias a las que con-
duce dicho sistema (vid. OTERO LASTRES, «El Modelo...cit. p. 156 y ss), es
menos grave para los intereses implicados equivocarse y negar la proteccién
como disefio artistico a uno que realmente lo es, que optar por extender la pro-
teccién de la propiedad intelectual a todo disefio cualquiera que sea el grado
de creatividad y de originalidad que posea. Entre rendirse ante la dificultad y
por el temor a equivocarse o afrontar con valor y decision la tarea, a veces di-
ficil, de valor el grado de creatividad y de originalidad de una obra, rechazo
sin dudarlo la opcién cobarde de renunciar a intentarlo y me inclino por la mas
conforme con los intereses en juego que es la de deslindar, sobre la base del
grado de creatividad y de originalidad, el disefio artistico u obra de arte apli-
cado del disefio ordinario.

Para concluir, permitanseme dos reflexiones més. La primera es que, en nues-
tro sistema juridico, se deja en manos del Juez decidir sobre cuestiones tan im-
portantes para el ser humano como es la de la privacion de libertad. Y ello, a
pesar de que en un tema tan esencial no esti excluido el error judicial. No se
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discute que, aunque pueda haber error judicial, corresponde la Juez decidir so-
bre uno de los valores esenciales del hombre como es la libertad. Pues bien,
ces tan importante el arte que no se admite por principio el error judicial? ;Qué
razon existe para haya que dar al arte un trato tan privilegiado, incluso por en-
cima de la libertad, que lleve a convertirlo en una materia que queda absolu-
tamente excluida del control judicial? No soy capaz de descubrir ninguna ra-
z6n que aconseje situar el arte fuera del control judicial y darle asi un trato
mas privilegiado que a la propia libertad.

La segunda reflexién es que la decisién del Juez sobre la concurrencia o no en
un determinado disefio del grado de creatividad y de originalidad de la obra
artistica, inicamente servird para resolver el problema juridico de la acumula-
cién de protecciones sobre la obra. Pero tal decisiéon no asegurara por si mis-
ma el éxito comercial de la obra. Lo tendra si resulta atractiva para los consu-
midores y usuarios, pero no por la calificacion que se haya realizado de la
misma en la correspondiente resolucién judicial.

36



