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1. OBRA. PRESTACION

El Derecho de autor es una disciplina juridica que se ocupa de la proteccién de-
bida al autor por su creacién, y al resto de titulares de derechos por sus respec-
tivas prestaciones. El autor es €l centro primario de referencia, puesto que es él
quien crea la obra en cuanto elemento primario de proteccion (cfr. art. 1 LPI). Por
su parte, los otros titulares de derechos no son creadores en sentido estricto, en
la medida en que su labor se limita a reproducir o duplicar elementos formales
0 expresivos ya creados por el autor. Basicamente, su actividad se resume en la
de ejecucion o interpretacion, las cuales no conllevan, necesariamente, carga in-
novadora alguna. A esta actividad protegida se le denomina prestacién, o si-
guiendo la terminologia propuesta, elemento secundario de proteccion'.

! Esto no significa que la prestacién tenga una importancia secundaria respecto de la que pueda
tener la obra (posiblemente, no habra interpretaciones de Hamlet que superen la calidad y la ge-
nialidad que rebosa el texto escrito por el mismo Shakespeare, pero creo también que se estara de
acuerdo conmigo en que, por ejemplo, no son pocas las obras cinematograficas cuyo éxito se debe
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El caracter primario o secundario del elemento a proteger no depende, cierta-
mente, y en nuestra concepcion, de un orden de preferencia en la proteccién (pues-
to que ambos elementos son igualmente protegibles), sino mas bien de un orden
l6gico de disposicién en la proteccién (es decir, la proteccién que pueda recibir el
ejecutante o artista ha de ser ldgicamente posterior a la del autor o creador).
Excepcionalmente, se reserva a los artistas intérpretes o ejecutantes una protec-
cién moral en ciertos aspectos de la ejecucién, de alcance similar a la que pose-
en los autores?; pero esa reserva tiene caracter residual, y es por referencia.

Obra y prestacién aparecen, por consiguiente, como polos complementarios de
cualquier sistematizacién dogmatica del Derecho de autor. (Cémo pueden de-
finirse estos elementos: obra y prestacién?

La creatividad aparece como primer caracter o rasgo fundamental para deter-
minar cuando nos encontramos con una obra y cuando ante una mera presta-
cién en el sentido del Derecho de autor. De una obra se puede hablar en tér-
minos de creatividad; de una prestacién, no’. La obra es esencialmente labor
innovadora, si bien la innovacién presenta unos perfiles muy determinados que
son los que peculiarizan al Derecho de autor y permiten su diferenciacién de
otras disciplinas juridicas afines. La innovacién opera sobre el concepto de for-
ma, y como ya observaremos, el bien juridico estructural a proteger en todas
las disciplinas de derechos inmateriales es el de la superacién formal. Por el
contrario, la caracteristica elemental tradicional de la prestacién no reside en
su exteriorizacién creativa, sino mas bien en su funcién de duaplica, de reitera-
cién expresiva de la obra ya creada®. La labor del ejecutante o intérprete se hace
por referencia, y no como acto en si referente. Tebricamente, en este supuesto
no se da una superacién de las formas, sino que la forma misma es objeto de
recreacién o potenciacién econémica.

Esta caracterizacién de la prestacién no tiene un caracter fundamental. Y no
lo tiene porque tras este concepto el Derecho de autor sitia también a deter-
minadas actividades cuyo amparo es exigido por criterios de pura proteccién
de la inversién econémica realizada y que tales actividades incorporan de cara
a la creacién: podriamos denominarlas sintéticamente como criterios de pro-

més al intérprete o intérpretes que a la propia direccién artistica, piénsese si no en Casablanca o
en ¢Quién maté a Virginia Woolf?).

? En el 4ambito de nuestra Ley, vid. art. 113 en relaciéon con el nombre del artista intérprete o eje-
cutante sobre sus interpretaciones o ejecuciones. En el ambito internacional, vid. también articu-
lo 5 del Convenio sobre interpretacién o ejecucién y fonogramas, de 20 de diciembre de 1996.

3 Al menos, no necesariamente. Como antes comentabamos, ciertamente, el articulo 113 LPI abre la
posibilidad de considerar a ciertas prestaciones o ejecuciones como susceptibles de incorporar una
carga creativa a proteger, pero esta posibilidad debe ser objeto de una interpretacién restrictiva.

4 Y esta reiteracién expresiva puede consistir tanto en la interpretacién de la partitura de la Novena
de Beethoven por parte de los profesores integrantes de la Sinfénica de Berlin, como en la inter-
pretacién del papel de Clarise Sterling en El Silencio de los corderos, como en la declamacién por
algin actor famoso del «Romance sondambulo» de Garcfa Lorca. Todo interpretacién se hace por
referencia a algo ya creado; la interpretacién, por definicién, carece de motivacién o creatividad
propias.

56



El concepto de originalidad en el derecho de autor

teccion econdmica. Es el caso de las producciones (de fonogramas, de graba-
ciones audiovisuales), de los derechos de las entidades de radiodifusién (cada
vez mas parecido a un derecho en favor de un sujeto colectivo que en favor de
una persona fisica), de determinados derechos especiales (como la proteccién
que reciben determinadas ediciones y los realizadores de simples fotografias)
y del denominado derecho sui generis en relacién con las bases de datos.

Por consiguiente, reduciendo el discurso a términos elementales, podriamos
sostener que lo que diferencia a la obra de la prestacién es el cardcter original
en términos de carga creativa que la primera posee. Por contra, la prestacion es
un atributo meramente mimético o de raices econémicas, sin que todo ello deba
restar un apice de valor artistico a cualesquiera interpretaciones o ejecuciones
por parte de artistas o ejecutantes. Dicho de otro modo, sélo se protegeran las
obras de las que se pueda predicar la incorporacién de un valor creativo. Lo
cual no significa, empero y paradéjicamente, que otras actividades no merez-
can proteccién juridica (piénsese si no en las producciones). En este punto ra-
dica la paradoja conceptual del moderno Derecho de autor, y esa percepcién
ideal por parte del observador es la que dificulta la labor de averiguar qué es
obra, qué debe ser considerado como mera prestacién, y qué actividad o exte-
riorizacién formal ni siquiera deben entrar a formar parte de las expresiones
protegidas por el Derecho de autor.

II. CATEGORIAS: LA ORIGINALIDAD; LA CREATIVIDAD

No es exacta la simple afirmacién de que el Derecho de autor se ocupa de las
creaciones artisticas. Habria que matizar el anterior aserto con otro segtn el
cual el objeto del Derecho de autor son las creaciones de las que se pueda pre-
dicar su originalidad. En este sentido, son coherentes los articulos 1.° y 10 de
la LPI al hablar, respectivamente, de que la proteccién juridica aparece sin ne-
cesidad de registro alguno «por el solo hecho de su creacién», y de que son
protegibles todas «las creaciones originales». Se distingue de una forma légi-
co-secuencial, entre creacién y originalidad. El factor decisivo para que una
creacién sea protegible no es sélo su consideracién como objeto creativo, esto
es, como objeto nuevo o distinto, sino también y sobre todo su reconocimien-
to como obra creativa de cardcter original.

A nuestro juicio, pues, conviene distinguir entre creatividad y originalidad® (cfr. arts.
65 y 77 LPI). Lo primero tiene lugar por el simple hecho de la trascendencia de la
idea al mundo de la realidad formal. Por ejemplo, el hecho de que el escritor pien-
se una trama para su novela y luego la escriba implica por si mismo un acto crea-
tivo, en cuanto trascendente, pero no necesariamente original, si acaso dicha nove-

° En contra hay autores que no encuentran légica la separacion, la cual justifica la existencia de
obras derivadas. Habria que recordar que este tipo de obras también debe incorporar un margen
minimo de originalidad, puesto que en otro caso estarfamos en el Aambito de la prestacién como
interpretacién.
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la no retine las exigencias minimas para ello; otro tanto ocurre con un arquitecto
que plasme en unos disefios un artilugio determinado, pero formado a partir de for-
mas simples: su disefio habra trascendido la realidad, al provenir del mundo de las
ideas, de la mente del creador. Mas ello no debe significar que deban estar protegi-
das por el Derecho de autor: esto sélo sera posible si se puede recubrir esa creati-
vidad con la suficiente originalidad. La originalidad s6lo concurre cuando la forma
elegida por el creador incorpora una variacién o una especificidad tales a los ojos
del intérprete como para concluir favorablemente acerca de la proteccién de autor.

Por otra parte, la creatividad no puede identificarse uniformemente con la ori-
ginalidad. En el sentido indicado, creatividad es igual a trascendencia o efecto
determinado; mas la originalidad debe ser algo superior y no identificable con
el mero esfuerzo laboral o intelectual: ese esfuerzo, aplicado al desarrollo de
una expresién cualquiera, sélo debe dar lugar a un derecho de propiedad co-
mun. Este derecho permitira a su titular el ejercicio de todas las facultades in-
herentes al mismo, pero el dominio ejercido recaera exclusivamente sobre el
objeto concreto (efecto excluyente), sin posibilidad de que tal dominio pueda ex-
teriorizarle y permitir asi a su titular la prohibicién o la autorizacién de usos
o explotaciones sobre el objeto en cuestién (efecto exclusivo) (cfr. art. 56 LPI).
Sélo la forma expresada que cumpla con unas determinadas exigencias juridi-
cas propias de nuestra disciplina, seri la que realmente merezca toda la pro-
teccién juridica que de ella pueda derivarse. Entonces, el titular del derecho no
s6lo podra ejercer su pleno dominio sobre el objeto (=obra) o sobre sus copias,
sino que también tendra a su disposicién el derecho de hacer prohibir a ter-
ceros el uso de formas apropiadas de la de su objeto (=obra). Tendr4 a su dis-
posicién ambos efectos, el exclusivo y el excluyente.

1. ELEMENTO APRIORISTICO DE PROTECCION JURIDICA: LA ESTRUCTURA EN CUANTO
SUPERACION O ADELANTO FORMAL

En los términos de nuestro discurso parece necesario distinguir el caracter origi-
nal que debe incorporar cualquier obra de otros elementos ajenos a nuestra dis-
ciplina que, aunque préximos en la finalidad subyacente, no coinciden desde el
punto de vista fundamental. Se trata de precisar el bien juridico a proteger por el
Derecho de autor, dados los evidentes nexos de unién con otras disciplinas.

En este sentido, el elemento aprioristico de proteccién en el ambito del Derecho
de autor es el de la creacién original, en el sentido de superacién formal res-

pecto de las ya existentes. Para acotar el ambito natural de este concepto se
pueden seguir dos vias, una positiva y otra negativa.
h

1.1. Acotacién positiva del concepto de superacion formal

Debe considerarse que el concepto positivo de creacién original es relativo y
carente de una sustantividad absoluta. La respuesta variara en funcién de fac-

58



El concepto de originalidad en el derecho de autor

tores muy distintos como son el tipo de obra creada y su forma de expresién
(punto 3 infra). Por ejemplo, el grado de originalidad exigible no sera el mis-
mo en el caso de un libro o de un estudio cientifico, que en el caso de un mo-
delo industrial o de un programa de ordenador. Intuitivamente, al menos, pa-
rece que en los dos primeros casos el nivel exigible ser4 menor que en los otros
supuestos. La originalidad, ademas, quedara expresada de distinto modo: no es
lo mismo una cancién que un cuadro: los elementos a partir de cuya combi-
nacién se llega a cada una de estas obras son diferentes, por lo que los crite-
rios de originalidad deben variar consecuentemente.

En cualquier caso, es interesante poner de manifiesto que la sencillez o la ge-
neralidad no deben excluir necesariamente la proteccién juridica de autor.
Evidentemente, las formas simples no podran reclamar una proteccién fuerte
por parte del Derecho de autor, pero lo anterior no obsta a la consideracién de
que la sencillez o la generalidad pueden llegar a convertirse con el tiempo en
factores de especificidad o de diferenciacién dignos de proteccién. Y esa con-
version de lo sencillo en lo especifico, de lo comtin en lo exclusivo, puede te-
ner lugar bien por cuestiones de publicidad (por ejemplo, por una campaifia pu-
blicitaria que haga reconocible una determinada obra o extienda su
conocimiento para el observador), o bien por aspectos de notoriedad adquiri-
da (piénsese, en los dibujos simples de Miré6). ¢Es posible, entonces, hablar de
una originalidad fuerte por contraposicién a una originalidad débil (no prote-
gible o protegible en menor medida)? Francamente, me inclino por la respuesta
afirmativa.

Desde el punto de vista positivo, la superacién formal requiere de la existencia
de un elemento subjetivo que decida sobre el distinto grado de originalidad exi-
gible y sobre el hecho de si ha habido la suficiente, en funcién del tipo de obra.
A ese elemento subjetivo lo vamos a denominar observador, funcién que en la
practica serd asumida por los érganos jurisdiccionales, por los propios intere-
sados y por la doctrina elaborando los criterios minimos de originalidad sus-
ceptibles de ser amparados.

1.2. Acotacion negativa del concepto de superacién formal (el factor de
especialidad o de diferenciacion)

Desde otro punto de vista, el concepto de creacién original puede ser acotado
negativamente, es decir, podemos llegar a saber lo que debe ser protegido por
el Derecho de autor diciendo lo que no debe ser protegido en ningiin caso.

Una de las razones para denegar tal auxilio se halla en la especialidad del objeto
para el que se reclama proteccién o de la finalidad con él conseguida. Un invento
podra incorporar una carga creativa determinada, pero su esencial caracter técni-
co o funcional (es decir, su factor de especialidad) hara que, sin perjuicio de la pro-
teccién de autor que pueda recibir, el invento sea primariamente protegido en vir-
tud de un derecho exclusivo de patente. Idénticas reflexiones cabe hacer en relacién
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con otras disciplinas (por ejemplo, en relacién con el Derecho de marcas, la pala-
bra «Zara» tiene un fuerte significado juridico de marca u origen empresarial®, sin
parangén en el ambito particular del Derecho de autor). Por consiguiente, ser4 la
especialidad del objeto o bien juridico a proteger el factor primordial a tener pre-
sente a la hora de determinar cudl es la disciplina primaria de proteccién.

Y junto a la anterior, la segunda de las razones para rehusar proteccién algu-
na es la ausencia de originalidad suficiente en el objeto. Esto tendra lugar por
falta de adecuacién a los canones minimos establecidos por la practica judicial
o por la doctrina, o bien por transcurso del plazo de proteccién legalmente pre-
visto (es decir, por la caida en dominio publico de la obra o prestacién)’.

2. ELEMENTO DINAMICO O DE CAMBIO: APROXIMACION AL BIEN JURIDICO A PROTEGER EN
EL DERECHO DE BIENES INMATERIALES, CON ESPECIAL ATENCION AL DERECHO DE
AUTOR. LA NOVEDAD, LA CAPACIDAD DISTINTIVA Y LA ORIGINALIDAD

A salvo el Derecho de marcas, puede sostenerse que el factor que lleva a pro-
teger los derechos inmateriales de aplicacién industrial o comercial es el de la
novedad, bien en la forma, bien en el estado de la técnica. Por el contrario, en
el Derecho de autor ese mismo factor es el de la originalidad. En ambos casos,
se trata de una creacién en el sentido de trascendencia de la realidad formal a
través de una apariencia determinada que anteriormente se ubicaba en el de-
nominado mundo de las ideas (factor dindmico o de cambio). Por consiguien-
te, es preciso estudiar cuil es la rafz conceptual que ha llevado a distinguir
entre novedad, capacidad distintiva y originalidad como criterios separadores
entre derechos exclusivos con aplicacién industrial o comercial y derechos que
no tienen dicha aplicacién, ya que su fin es distinto.

2.1. Novedad como apreciacién objetiva del estado de la técnica®

El requisito de innovacién de las formas exigido en el ambito de los derechos
inmateriales de caracter industrial se traduce en una novedad en el estado de

¢ La singularidad competitiva de que habla la doctrina, v. por todos PAZ-ARES, «El ilicito concu-
rrencial: de la dogmatica monopolista a la politica antitrust». RDM., ndm. 159, 1981, pp. 7 y ss.;
y que se puede apreciar en Sentencias de las Audiencias Provinciales de Barcelona (Seccién 15.2),
de 29 de diciembre de 1995 (AC 1996/2584); de Valencia (Seccién 8.%), de 5 de mayo de 1993 (AC
1993/1019); de Valencia (Seccién 8.%), de 8 de noviembre de 1993 (AC 1993/2216); y del Tribunal
Supremo de 9 de mayo de 1983 (RJ 1983/2675); de 15 de junio de 1997 (Seccién 3.%) (RJ 1995/4823);
y de 5 de junio de 1997 (RJ 1997/4608). Vid. también el importante Auto de la Audiencia de
Barcelona (Seccién 15.%), de 12 de mayo de 1997 (AC 1997/1138).

7 Téngase presente que la propiedad intelectual es una propiedad especial en muchos sentidos. De
acuerdo con uno de ellos, parangonable a la prescripcién adquisitiva, una vez transcurrido el pla-
zo de proteccién para la obra o prestacién, éstas caen en dominio ptblico y cualquier persona po-
dra explotarlos, si bien con los limites que el Ordenamiento establece (cfr. art. 41 LPI).

¢ Este epigrafe ha sido preparado a partir de la siguiente bibliografia basica: BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, A., Los requisitos positivos de patentabilidad en el Derecho alemdn. 1969, es-
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la técnica o en el de las simples formas con aplicacién funcional’. Cuando ha-
blamos de formas en sentido juridico han de entenderse incluidas también las
novedades estrictamente técnicas o que no se expresen a través de una forma
en sentido fisico o real': debe operarse, pues, con un concepto amplio de for-
ma que abarque también las novedades iitiles o, si se prefiere esa terminologia,
las utilidades prdcticas. De esta manera, se incluye también la funcionalidad
como expresién juridica formal (cfr. articulo 143 LP).

Para que el invento pueda patentarse es preciso que suponga un adelanto téc-
nico y que tenga aplicacion industrial. A los efectos de nuestro estudio, vamos
a pasar por alto este ltimo requisito (vid. art. 9 LP), puesto que el uso o fi-
nalidad industrial no sirven para descubrir la verdadera diferencia entre la no-
vedad en el ambito que estamos estudiando y la propia del Derecho de autor.

El adelanto técnico debe conllevar una superacién del conocimiento técnico
que un experto en una materia determinada pueda tener y no resultar de ma-
nera evidente para un experto en la materia (cfr. articulos 4.1, 6.2 y 8 LP). De
aquf se siguen dos consecuencias. En primer lugar, que este conocimiento téc-
nico consiste en un nivel cognoscitivo objetivo, en una regla del obrar huma-
no; y en segundo término, que el adelanto comparte con el estado de conoci-
miento previo una cualidad técnica. De la comparacién entre lo nuevamente
inventado y lo ya inventado (o dicho de otra forma, entre la aportacién y el co-
nocimiento previo) se debe llegar a una conclusién valida acerca de si ha ha-
bido o no novedad digna de proteccién.

Dado el caracter esencialmente técnico de esta comparacion, efectuada por el
encargado de la Oficina de Patentes y Marcas competente, resulta légico pen-
sar que la misma se lleve a efecto de acuerdo con criterios objetivos. Lo que
debe decidirse es si el conocimiento que se aporta supera o no lo ya conocido.
Y en esa comparacién poco importa que la forma novedosa'’ presente pecu-

pecialmente, pp. 79 y ss.; BAYLOS CORROZA, Tratado de Derecho industrial, Madrid, 1993; BEN-
KARD, Patentgesetz. Gebrauchsmustergesetz. Kommentar, Miinchen, 1993; KLAUER/MOHRING,
Patentrechtskommentar, B.1, Anmerkung 2 al § 3 de la Ley alemana de Patentes, Miinchen, 1971;
REIMER, Patentgesetz und Gebrauchmustergesetz. Systematischer Kommentar, 1968.

® Cfr. articulo 4 LP, que habla de invenciones nuevas; articulo 143 LP, que habla también en los
mismos términos de actividad inventiva que consiste en dar a un objeto una configuracién, es-
tructura o constitucién de la que resulte una ventaja practicamente apreciable; o el articulo 188.3.°
EPI sobre modelos industriales.

En el ambito del Derecho de marcas, aunque no se habla propiamente de novedad, sino de capa-
cidad distintiva, la realidad que subyace sigue siendo igualmente la de proteger un signo o medio
distintivo nuevo diferente de los que puedan existir hasta el momento del registro para bienes o
servicios idénticos o similares (cfr. articulo 12 LM), e incluso en algunos casos para bienes o ser-
vicios diversos pero distinguidos por una marca notoria o de reconocido prestigio (cfr. articulo
13.c) LM).

' Como, por ejemplo, una férmula quimica para un medicamento nuevo o incluso un programa
de ordenador. Aunque la cuestién de la patentabilidad de un software es enormemente espinosa,
lo cierto es que no habrfa que descartar dicha posibilidad en ciertos casos.

' Repetimos, siempre y cuando nos encontremos con una forma fisicamente perceptible, puesto
que esa novedad bien puede referirse a una utilidad.
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liaridades estéticas que la hagan merecedora de proteccién por Derecho de
autor. Antes bien, la decisién habra de basarse estrictamente en la verificacién
objetiva de conocimientos o utilidades. De ahi que sostengamos, en conclusién,
que la novedad, en el marco de los derechos sobre invenciones, tiene un ca-
racter esencialmente objetivo’? *, puesto que se refiere a formas que incorpo-
ran un elemento cognoscitivo pleno.

Sin embargo, en el campo de los modelos industriales' esta conclusién debe
ser matizada. Los modelos industriales son objetos o disefios que hasta la
transposicién a nuestro ordenamiento de la Directiva 98/71, de 13 de octubre,
sobre proteccién juridica de dibujos y modelos industriales', resultan prote-
gidos a través del Estatuto de la Propiedad Industrial'® (articulos 182 y si-
guientes EPI). El bien juridico objeto de proteccién es la forma tridimensio-
nal o bidimensional con fines industriales. Poco importa el hecho de que el
modelo industrial sea original (por ejemplo, si bien puede llegar a ser sus-
ceptible de proteccién a través de este derecho exclusivo una simple caja rec-
tangular para recoger chapas de abridores de botellas, serfa ilusorio o excesi-
vo pretender proteger esa forma simple también a través del Derecho de autor),
o que aporte una novedad funcional (cfr. articulo 169 EPI). Lo relevante es
que la forma en cuestién tenga una aplicacién industrial y que dicha forma
no preexista de manera inevitable'’. Si la forma presentase un resultado téc-
nico del que aquélla fuese inseparable, en principio, habria que denegar pro-
teccién por modelo industrial v conceder la pertinente por medio de modelo
de utilidad™.

2 Vid. en este sentido, sobre todo la STS de 15 de noviembre de 1994 (RJ 1994/8775), en relacién
con los modelos de utilidad, a cuyo tenor la novedad es una evidente utilidad practica respecto de
los precedentes. Véanse también las SSTS de 28 de marzo de 1989 (RJ 1989/2276), y las alli cita-
das, asi como la STS de 30 de noviembre de 1989.

3 Afirmacién naturalmente valida en relacién con los modelos de utilidad. Recordemos que en
este tipo de invenciones lo que se protege no es sélo la forma, sino también la funcionalidad que
se logra con dicha forma (cfr. art. 143.1 LP). Se tiene que obtener una ventaja o funcién nuevas
apreciables de forma practica; la nueva forma persigue un incremento en las prestaciones de uso
o de fabricacién de un determinado objeto. Por la enumeracién que hace el art. 143.2 LP, parece
que los modelos de utilidad consisten en aparatos fisicos y no en formas intangibles. La protec-
cién juridica recae sobre un objeto mixto, ya que no es exactamente la forma del invento el obje-
to primario de proteccién, sino méas bien la funcionalidad plasmada en la forma, lo que se consi-
gue con el modelo en cuestién. En cualquier caso, las mejoras puramente estéticas no pueden ser
objeto de un derecho exclusivo de este tipo.

4 Algun autor prefiere hablar de disefio industrial, como comprensivo de dibujos industriales y
modelo industrial. Cfr. VAREA SANZ, E! modelo de utilidad. Pamplona, 1996, pp. 160 y ss.

'S DO L 289, de 28 de octubre.

!¢ Aprobado por Real Decreto-ley de 26 de julio de 1929, Texto Refundido aprobado por Real Orden
de 30 de abril de 1930 y ratificado con fuerza de ley por la de 16 de septiembre de 1931.

70 dicho de otra manera, del mismo modo que un autor no puede pretender apropiarse de una
idea o de una trama por €l creada, tampoco puede el inventor de una forma inevitable, o con efec-
to técnico inevitable, intentar protegerla mediante un derecho exclusivo (cfrr OTERO LASTRES,
El modelo industrial. 1977, pp. 475 y ss.). Por forma inevitable ha de entenderse aquella que re-
sulta necesaria técnicamente para lograr un determinado efecto (cfr. art. 11 LCD).

'* OTERO LASTRES, ibfdem, pp. 353 y ss.; matiza esta opinién VAREA SANZ, op. cit., pp. 170-172.
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La aseveracién anterior sobre el caricter del juicio que tiene el examen de las
invenciones, se ve reafirmada por el tenor literal de la letra b) del articulo 4.2
LP,-en cuya virtud no se consideran invenciones «las obras literarias o artisti-
cas o cualquier otra creacién estética»'®. Bien es verdad que se nos podria ale-
gar que si\la comparacién es entre niveles de conocimiento, ¢cémo entonces
no proteger las férmulas nuevas o, en general, las teorias cientificas nuevas a
través del derecho exclusivo de patente? ¢Acaso no constituyen aquéllas tam-
bién una parte importante del conocimiento técnico? Esto es cierto, efectiva-
mente, pero no lo es menos que la razén por la que tradicionalmente se ha ne-
gado proteccién a este tipo de novedades ha sido su caracter esencialmente
tedrico; no se patentan o protegen ideas, ni procedimientos estrictamente te6-
ricos o mentales®. Nosotros hemos partido de la base de que la novedad que
se pretende patentar, y por lo tanto, el conocimiento novedoso a comparar, tie-
ne una determinada expresién o reflejo formal. En definitiva, no es exactamente
el nuevo conocimiento lo que conduce a la patente, sino dicho nuevo conoci-
miento aplicado a una forma precisa (la utilidad industrial) y no meramente
teérica®’.

La jurisprudencia coincide con estos planteamientos®?, si bien el Tribunal
Supremo maneja un concepto de novedad mas amplio, basado en cualquier
tipo de ventaja, sea técnica, econémica o de cualquier otro tipo?. Sucintamente,
podria afirmarse que se trata de un concepto relativo, que es entendido en una
clave de avance de creacioén industrial con la suficiente trascendencia como
para reputarse esencial®.

Los criterios técnicos novedosos no han de ser originales, sino que han de su-
poner un adelanto tecnolégico medido en términos objetivos. La creatividad
o, por mejor decir, la superacién o innovacién formal (=el factor estructural)
en términos de Derecho industrial se ha de leer como novedad formalmente

' No obstante, queda por resolver el problema de si el Derecho de autor sélo protege las creacio-
nes en cuanto que sean estéticamente originales. El caricter puramente estético no creemos que
deba ser decisivo en este sentido.

# La tinica excepcién vendrfa del sigilo o confidencialidad impuestos contractualmente (clausulas
de know-how). Téngase en cuenta, asimismo, que la revelacién de secretos industriales tiene la con-
sideracién de comportamiento contrario a la lealtad competitiva (cfr. articulo 13 LCD).

2! Por este mismo motivo, se ha negado también tradicionalmente la posibilidad de que se pue-
dan patentar los programas de ordenador, puesto que han sido concebidos como respuestas teéri-
cas o como algoritmos a problemas practicos. No obstante, hay que tener en cuenta las diversas
resoluciones (principalmente, en el ambito juridico norteamericano) que se han mostrado favora-
bles a la patentabilidad del software (cfr. mi trabajo «La patentabilidad del software. Protecciones
alternativas a su consideracién como obra cientifica», en Comunicaciones IDEI, octubre-diciem-
bre 1998, pp. 127 y ss.).

22 SSTS de 7 de enero de 1991 (RJ 1991/109), de 8 de julio de 1991 (RJ 1991/5332), de 21 de ene-
ro de 1993 (RJ 1993/1092), de 28 de enero de 1994 (RJ 1994/572), de 12 de septiembre de 1996
(RJ 1996/6890) y de 22 de enero de 1998 (RJ 1998/915).

2 Vid. por todas la STS de 23 de noviembre de 1992 (RJ 1992/9366).

24 SSTS 3 de marzo de 1986 (RJ 1986/1097), de 11 de septiembre de 1986 (RJ 1986/4706), de 19
de octubre de 1993 (RJ 1993/7742), de 28 de marzo de 1995 (RJ 1995/2329) y de 30 de enero de
1996 (RJ 1996/540), entre otras.
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objetiva, en el bien entendido de que la forma comprende no sélo y princi-
palmente las expresiones tangibles, sino también aquellas que consistan en
una utilidad o en un procedimiento no teérico (cfr. articulo 5.2 y Disposicién
Transitoria Primera, ntmero 3 LP). Tal y como afirma la sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 1997%, recogiendo reiterada juris-
prudencia (Sentencias de 8 de julio de 1982%, de 24 de diciembre de1983%,
de 25 de junio de 1986%, de 18 de marzo de 1991 y de 10 de diciembre de
1993%), «el concepto de «forma» abarca no sélo el aspecto que el objeto ofre-
ce a la mera observacién superficial o de primera apariencia, sino también
la naturaleza y distribucién de sus elementos componentes al integrar el con-
junto, no bastando cualquier modificacién insignificante o mindscula para
que una forma no sea parecida a otra anterior y tener a aquélla por nueva,
sino que las diferencias entre los modelos enfrentados tienen que ser en sus
caracteristicas esenciales».

Lo que ocurre es que en el ambito del Derecho de las invenciones, la novedad,
como elemento estructural, no posee un valor absoluto o referido al momento
mismo de la superaciéon formal o invencién, sino relativo, por referencia a la
existencia o ausencia de un acto previo de explotacién o de divulgacién de la
regla inventiva. Esto significa que, aunque efectivamente haya una superacién
formal, si ha habido algtn tipo de uso, divulgacién o explotacién de la regla
inventiva con carActer previo al inicio de los tramites del registro de la paten-
te, a efectos legales, ya no habra novedad. Luego el concepto de novedad in-
ventiva se asienta sobre una apariencia juridica de novedad, puesto que la real
novedad no es relevante a efectos de proteccién juridica, pudiendo, por el con-
trario, determinar el perjuicio de la exclusividad del derecho.

2.2. Capacidad distintiva como elemento de identificacion del origen comercial
o empresarial de un bien o servicio®’

En el ambito del Derecho de marcas el factor dindmico o de cambio significa
una superacién formal que lleva aparejada una capacidad de distincién o aso-
ciacién del bien o servicio objeto de explotacién comercial con el empresario

2 RJ 1997/8993.

26 RJ 1982/5832.

¥ RJ 1983/7002.

2 RJ 1986/3621.

2 RJ 1991/2664.

% RJ 1993/9893.

3! Este epigrafe ha sido preparado a partir de la siguiente bibliografia: FERNANDEZ NOVOA,
Derecho de marcas, Madrid, 1990; y El sistema comunitario de marcas, Madrid, 1995; BOTANA
AGRA, «La primera directiva comunitaria en materia de marcas», ADIL, nam. 13, 1989-1990, pp.
649 y ss.; y «La Ley de Marcas de 10 de noviembre de 1988», ADI., nam. 12, 1987-1988, pp. 579 y
ss.; y «El Reglamento (CE) ntm. 40/94, del Consejo, de 20 de diciembre de 1993, sobre la marca
comunitaria», ADL, nim. 15, 1993, pp. 763 y ss.; AREAN LALIN, «Hacia un nuevo derecho de mar-
cas en la CEE», ADIL, nam. 7, 1981, pp. 475 y ss.; y KEATIG, «La proteccién del color y la deco-
racién como marca», ADI, nim. 12, 1987-1988, pp. 663 y ss.
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o empresa responsable de la fabricacién del bien o de la prestacién del servi-
cio®. En este sentido, no es relevante que la forma aportada tenga caracteris-
ticas cognoscitivas especiales o singulares, desconocidas hasta el momento;
tampoco resulta esencial que la forma adoptada recoja aspectos estéticos, téc-
nicos, funcionales o de belleza desconocidos. Por el contrario, en el ambito del
Derecho de marcas la exclusividad viene orientada por un factor de determi-
nacién del origen del producto o del servicio ante la posibilidad de que haya
un mismo segmento de productos o servicios objeto de comercializacién o pres-
tacién. Es lo que se denomina conceptualmente, por importacién de la doctri-
na alemana, como singularidad competitiva.

Como consecuencia de esa necesidad de establecer un nexo de unién insepa-
rable entre un bien o servicio y el empresario que los ha comercializado o ex-
plotado®, el Derecho de marcas establece dos tipos de prohibiciones: por un
lado, la consistente en atribuirse o emplear signos distintivos que puedan lle-
var a confusién o asociacién con los productos o servicios de un competidor*,
siempre y cuando tales productos o servicios sean similares para el sector de
explotacién en que habiten, o bien sean tan conocidos o tengan tal prestigio
que el riesgo de confusién o asociacién sea inevitable y contrario a los buenos
usos del trafico (v. arts. 12.1 letra a), 13 letra ¢) y 11.1 letra f)); y, por otro, la
prohibicién relativa a la inexistencia de un caracter suficientemente distintivo
o identificador de la marca usada sobre el producto o servicio en cuestién (por
ejemplo, cuando se trate de un nombre genérico)®.

De acuerdo con lo anterior, queremos resaltar el hecho de que lo relevante es
que la marca sirva como medio de identificacién de un origen, y no que apor-
te o incorpore un significado formal estético entendido como creacién del es-
piritu; o bien, un significado formal inventivo, entendido como superacién téc-
nica cognoscitiva®.

32 El articulo 1 LM establece que «se entiende por marca todo signo o medio que distinga o sirva
para distinguir en el mercado productos o servicios de una persona, de productos o servicios idénti-
cos o similares de otra persona». Vid. también sentencias del TICE de 11 de julio de 1996, caso
Eurim-Pharm Arzneimittel GmbH (Asuntos acumulados C-71/94, C-72/94 y C-73/94); de 22 de ju-
nio de 1994, caso Ideal Standard (Asunto C-9/1993); de 10 de octubre de 1978, caso Centrafarm
BV (Asunto 3/78); de 3 de julio de 1974, caso Hag (Asunto 192/1973); y de 18 de febrero de 1971,
caso Sirena (Asunto 40/70), entre otras.

3 En lo que no debemos ver otra cosa, como es légico, que la necesidad de defender la organiza-
cién econémica de la empresa en el trafico comercial.

3 Para ser mas exactos con la organizacién empresarial del competidor.

% Si lo serfa un olor es algo discutible. Desde luego, la Ley de Marcas no descarta esta posibili-
dad a priori, si bien el olor en si deberia pasar, a mi juicio, por los filtros usuales de atribucién de
exclusividad que serian, basicamente, los de que no fuera un olor genérico, y que tuviera la sufi-
ciente singularidad o especificidad como para identificar el producto o servicio.

% Segun la doctrina que se ha ocupado del analisis del articulo 11 LCD, la libre imitabilidad de que
habla dicho precepto ha de referirse a la producida respecto de los signos distintivos de una em-
presa o comercio, cfr. LOBATO GARCIA-MIJAN, «Los actos de imitacién en la Ley de Competencia
Desleal de 10 de enero de 1991 en relacién con el ordenamiento juridico comunitario. Especial re-
ferencia a la relacién entre los derechos de Propiedad industrial y la competencia desleal». RDP,
1994, pp. 752 y ss.; MONTEAGUDO, «El riesgo de confusién en Derecho de marcas y en Derecho
contra la competencia desleal», ADI, 1993, pp. 100 y ss. A mi juicio, por el contrario, esa interpre-
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En el caso del Derecho de marcas, como ocurre en el ambito del Derecho de
patentes, la labor de atribucién de un derecho exclusivo se adquiere por el re-
gistro (salvo, en teoria, las marcas anteriores notoriamente conocidas).
Corresponde a los interesados actuar contra registros o usos de signos dis-
tintivos que presenten rasgos de similitud suficientes como para generar ries-
go de asociacién o confusién con los bienes o servicios propios (cfr. articulos
25 a 29y 31 y 32 LM). De una lectura de estos preceptos se deduce que el efec-
to exclusivo que se concede al titular de derechos le autoriza a prohibir usos
de marcas o formas de identificacién que sean susceptibles de confundir a los
interesados respecto del origen del producto o servicio ofertado. La suscepti-
bilidad de confusién o aprovechamiento de la reputacién ajenas se aprecia for-
malmente y tras un anélisis subjetivo de las condiciones distintivas existentes
en los signos enfrentados. De acuerdo con la jurisprudencia®, debe concluirse
positivamente acerca de una semejanza a partir de criterios de conexién foné-
ticos, visuales y sonoros. La valoracién final sera subjetiva, pero siempre a la
vista de los elementos objetivos que conforman la identidad de origen del pro-
ducto o del servicio con una organizacién empresarial. Habra quien vea en esa
decisién un peligro indeseable por el contenido. Pero el peligro de una deci-
sién arbitraria se minimiza hasta llegar a términos admisibles de seguridad,
por el hecho de recurrir en la valoracién a elementos objetivos de cuyo estu-
dio sea posible extraer una opinién razonablemente valida y adecuada.

En resumen, el factor dinamico o de cambio en los signos distintivos emplea-
dos como marca consiste en su capacidad para singularizar. Esa capacidad es
su forma. Y la diferente forma es el bien a proteger por la marca.

2.3. Originalidad como determinacion subjetiva de la diferenciacion. Postulados

La trascendencia de la aportacién en las formas en el ambito del Derecho de
autor se hace depender del factor originalidad (cfr. articulos 1.°, 5.° y 10 LPI)*,

Tradicionalmente, se ha partido de una premisa segtin la cual, asi como el Derecho
industrial concede proteccién a las formas creativas con aplicacién industrial, el
Derecho de autor hace lo propio respecto de las formas creativas que lo sean des-

tacién limita irrazonablemente el 4&mbito de aplicacién del articulo 11 citado, el cual no se ocupa
solamente de dichos signos distintivos, sino, en general, de prestaciones o iniciativas empresariales.
Evidentemente, dentro de esta Ley existen zonas de interferencia entre diversos preceptos (cfr. ar-
ticulos 6, 11 y 12), pero eso no quiere decir que el articulo 11 deba tener un campo de aplicacién
restringido hermenéuticamente por lo sefialado en los articulos 6 y 12 LCD.

7 Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 1986 (RJ 1986/6787); de 13 de mayo
de 1982 (RJY 1982/2774); de 29 de mayo de 1982 (RJ 1982/4439); de 19 de abril de 1985 (RJ
1985/1773); de 12 de septiembre de 1985 (RJ 1985/4258); de 30 de abril de 1986 (RJ 1986/2045);
de 8 de marzo de 1988 (RJ 1988/1661) y de 20 de febrero de 1995 (RJ 1995/1142).

#¥ Aunque las referencias sf se hagan en este articulo a preceptos de la Ley espafiola, ello no debe
hacernos pensar que se trate de una decisién o afirmacién particular. Nuestra Ley no hace sino re-
coger lo que es un planteamiento tradicional y que forma la base sobre la que se cimenta el Derecho
de autor (cfr. articulo 2 CB).
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de un punto de vista estético®. Cualquiera puede pensar en ejemplos que ilustren
lo anterior, como un libro (forma primigenia de proteccién junto con la pintura,
el teatro y la musica), un determinado cuadro, una sinfonia, una alocucién filo-
séfica, etc. Aunque las variaciones podrian llegar a ser miltiples, el denominador
comun a todas ellas estaria constituido, desde esta perspectiva, por una aparien-
cia de peculiaridad (cfr. apartados 1 y del articulo 2 CB, articulo 10.1 LPI y §§ 2,
3 y 4 UhrG). Esto tiene como consecuencia, por ejemplo, que las noticias del dia
no sean dignas de proteccién en cuanto obra, y ello, naturalmente, sin perjuicio
de que lo puedan ser las fotografias, bien como obra, bien como simple fotogra-
fia, o los textos de opinién de las que aquéllas puedan estar compuestas.

La originalidad se media en términos de proximidad a la belleza. Se equiparaba la
creacién original a la de una forma susceptible de ser considerada como ejemplar o
artisticamente bella en cuanto proveniente del espiritu humano. Al contrario de lo
que ocurre con los derechos inmateriales de caracter industrial, en el caso del Derecho
de autor no era (y atin sigue sin serlo) relevante que a través de esa forma se avan-
zase en el conocimiento o en el estado de la técnica, o en las utilidades de un deter-
minado bien, o en la capacidad distintiva del producto o servicio que incorporase el
signo; o incluso, tampoco era importante que la obra se asociase a un determinado
autor. La proteccién juridica recaia mas bien sobre formas agradables, originales en
su creatividad, en su independencia de otras formas expresivas, de otros modos de
expresar el 4nimo artistico de cada autor. Se pretendia premiar asi una labor reser-
vada a unos pocos, a los artistas, a los creadores, a los incansables buscadores de be-
lleza. El Derecho de autor; no desde luego en la concepcién dogmaético-econémica
en que lo conocemos en nuestros tiempos, tenia como objetivo la proteccién del arte
y el saber; del aliento sublime y artistico del autor: Su objeto no era otro que la bus-
queda y el amparo de una originalidad medida en términos de incontrolada belleza.

Esa decisién acerca de lo que era bello o no lo era, no se tomaba por insinua-
cién respecto de un referente técnico o funcional, objetivable en su dimensién
de ser; sino que se tomaba por comparacién con el universo de formas estéticas
previas, subjetivadas por una apreciacién relativa del observador. Este concepto
de forma abarcaria no sélo el aspecto que el objeto ofrece a la mera observacién
superficial o de primera apariencia, sino también la naturaleza y distribucién de
sus elementos componentes al integrar el conjunto; no bastaria cualquier modi-
ficacién insignificante o mintscula para que una forma no fuese parecida a otra
anterior y tener a aquélla por nueva, sino que las diferencias entre las formas en-
frentadas tendrian que reposar en sus caracteristicas esenciales®.

¥ Cfr. articulos 1.°, 9.° y 10 de la Ley de Propiedad Intelectual de 1879; 2.1 CB, y paginas 28, 41
y 44 de la Conferencia de Berna, que dio lugar al Convenio anteriormente mencionado, desarro-
llada del 8 al 19 de septiembre de 1884.

0 Sentencias del Tribunal Supremo, de 28 de enero de 1995 (RJ 1995/387) y de 17 de octubre de 1997
(RJ 1997\7468), de acuerdo con las cuales «Por plagio hay que entender, en su acepcién mas simplista,
todo aquello que supone copiar obras ajenas en lo sustancial. Se presenta mas bien como una actividad
material mecanizada y muy poco intelectual y menos creativa, carente de toda originalidad y de concurren-
cia de genio o talento humano, aunque aporte cierta manifestacion de ingenio. Las situaciones que repre-
sentan plagio hay que entenderlas como las de identidad, asf como las encubiertas, pero que descubren, al
despojarles de los ardides y ropajes que las disfrazan, su total similitud con la obra original, produciendo un
estado de apropiacién y aprovechamiento de la labor creativa y esfuerzo ideario o intelectivo ajeno».
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Debe aceptarse un concepto amplio de ese universo, y sus elementos deben ha-
llarse en constante interrelacién, puesto que de lo contrario, podria ocurrir que
no se pudiesen contrastar expresiones diferentes de una misma creacién formal.
En este sentido, la obra debe tener una acepcién distinta y superior a la de su
expresion concreta elegida por el autor (el factor de arbitrariedad). La obra re-
presenta el aspecto realmente creativo de la forma artistica, en la medida en que
incorpora elementos hasta entonces ausentes; pero la obra se manifiesta mediante
distintas modalidades, adoptando formas de explotacién posiblemente diferen-
tes, aunque en el fondo pertenecientes todas ellas a un mismo origen artistico u
obra. Una interpretacién contraria a lo que defendemos, darfa al traste con el de-
recho de adaptacién perteneciente al autor, y conduciria a la eventualidad cons-
tante de la diferenciacién simple formal por parte de terceros de la obra original
con el anico fin de eludir la infraccién de plagio, como infraccién de la facultad
moral del autor al reconocimiento de su paternidad sobre la obra.

Si no se aceptara una comparacién universal con el conjunto de formas estéti-
cas ya existente, es decir, si se debiese partir de una comparacién entre obras
pertenecientes a un mismo segmento de creatividad, que podriamos calificar
como de comparacién objetiva (por ejemplo, sélo se pudiesen comparar los li-
bros entre si, s6lo las obras musicales, sélo las pantomimas, etc.), se darfa la con-
secuencia de que una novela con una determinada trama y una obra de teatro
posterior de distinto autor, que tuviese el mismo argumento, no serian compa-
rables, y no habria manera de probar la infraccién de la facultad de paternidad
del autor de origen. En el ambito de las nuevas tecnologias, ello puede apreciar-
se ain mas decididamente. Piénsese, por ejemplo, en una obra audiovisual tra-
dicional que sea objeto de nueva expresién por medio de un programa de orde-
nador, o en una obra coreografica que igualmente fuese objeto de reinterpretacion
o duplicacién a través de un software especialmente disefiado*'. Esa consecuen-
cia inadmisible se veria, en cambio, obviada con la comparacién universal de for-
mas artisticas de la que estamos hablando, puesto que entonces si se podrian
comparar ambas expresiones artisticas, aun cuando perteneciesen a tipos de obra
expresados a través de formas de explotacion distintas.

Esta circunstancia es la que nos lleva a sostener que el conjunto de formas re-
levantes para el Derecho de autor es tnicamente determinable a partir de una
decisién o apreciacién subjetiva. Por lo tanto, las formas artisticas o de autor
han de ser, necesariamente, subjetivas.

Esta concepcién estética de la obra ha dado paso a otra mucho mas amplia, que nos
vemos incapaces de calificar mediante una categoria determinada, dada la abigarra-

En idéntico sentido, vednse las SSAP de Madrid, de 25 de abril de 1997 (AC 1997\1194), y de
Granada (Seccién 3.%), de 30 de junio de 1997 (AC 1997\1399).

Este criterio se pone de manifiesto igualmente en el cuestionario rellenado por la Delegacién
Norteamericana, con motivo de la reunién anual celebrada por la ALAI, en Sitges, en 1992, en don-
de se puede leer (p. 140) que «(...) el demandante debe probar similitud sustancial entre su obra
y la del demandado en términos de expresion susceptible de ser protegida (...)».

#_Témese como ejemplo, aunque no hay caso judicial al respecto, las obras creadas mediante or-
denador por el coreégrafo Merce Cunningham.

68



El concepto de originalidad en el derecho de autor

da realidad que comprende (vid. criterios del punto 3, infra). Basicamente, sin em-
bargo, podriamos también mantener que la visién idealista del Derecho de autor; edi-
ficada sobre una nocién de belleza, se ha visto relegada a una perspectiva mucho mas
econdmica, mas proteccionista de la organizacién y de la promocién de actividades
artisticas. La proteccién juridica de la actividad creadora y de la creacién debe im-
plicar también la de la estructura econémica que la sustenta. Nos estamos refiriendo,
naturalmente, a las entidades de radiodifusién, a los productores, a los editores y a
los titulares de un derecho sui generis. Toda esta realidad constituye lo que podriamos
denominar como dimension o estructura econémica del Derecho de autor®.

Que la proteccién de autor haya basculado desde un sentido de estricto am-
paro de lo estético o bello, hasta posiciones mas incorporadas a elementos eco-
némicos no debe llevar al intérprete a un juicio necesariamente negativo. Esa
tendencia a la mayor proteccién econémica no tiene por qué significar un de-
trimento de la que merezca lo estético. Antes bien, todo debe verse como par-
te de una evolucién, de un movimiento, al que el jurista debe adaptarse a fin
de saber encontrar el justo equilibrio entre todos los intereses en liza. A nues-
tro juicio, esa evolucién, que se traduce en un premio al capital, es consus-
tancial al paradigma vigente, y debe fomentarse como remedio contra la me-
diocridad y como fomento de la creatividad y de la justa remuneracién para el
creador. 0 autor de la obra y para el resto de titulares de derechos.

Pero al margen de lo anterior, esa evolucién pone asimismo de manifiesto un
cambio en la concepcién de lo que debe ser el objeto del Derecho de autor. De
lo estético se ha pasado a ... no se sabe muy bien el qué: a un conjunto abi-
garrado y diverso de formas y factores, merecedores todos ellos de proteccion,
pero no por el valor intrinsecamente estético que puedan incorporar, sino por
otra suerte de razones que encajan de mejor modo en esa visién actual del pa-
radigma tefiida de niimeros y de intereses.

Con anterioridad al analisis de criterios, es preciso exponer una serie de postula-
dos que nos lleven a restringir teéricamente el contorno que el factor dinAmico o
de cambio ha de tener en el &mbito del Derecho de autor; para determinar lo que
es original de aquello que no lo es; para saber si en verdad se ha agotado el ideal
y la creatividad artistica como objetos de proteccién primaria. En definitiva, para
intentar encontrar todavia algin resto de imaginada belleza que proteger.

Postulado primero.—El Derecho de autor no limita la proteccién a unas for-
mas o expresiones determinadas.

Esto significa que no existe limitacién formal o expresiva en la proteccién de au-
tor, puesto que la creatividad humana se presume inagotable y transformable. El

4 V. la Comunicacién de 17 de enero de 1991 (COM (90), 584 final, de 17 de enero). Téngase en cuen-
ta, asimismo, la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la armoni-
zaci6n de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines en la sociedad de la in-
formacién COM (97) 628 final, de 10 de diciembre; y la muy reciente Propuesta modificada de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los de-
rechos de autor y derechos afines en la sociedad de la informacién (COM 1999) 250 Final).
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tnico requisito exigible para que la maquinaria juridica se ponga en funciona-
miento consiste en que la idea creativa y original haya trascendido del mundo
de las ideas y se haya incorporado a una forma o expresién peculiares. Esa for-
ma ha de interpretarse también en sentido amplio, quedando comprendidas tan-
to las formas tangibles como las que no lo son. Asi, merece tanta proteccién un
poema, una cancién, una pelicula emitida o una base de datos consistente en im-
pulsos digitales, como un juego de naipes especialmente decorado. En resumen,
si bien la forma a proteger es contingente, no lo es la nocién misma de forma
expresiva, la cual constituye la base insustituible del Derecho de autor.

Postulado segundo.—El Derecho de autor protege las formas o expresiones,
no las ideas.

Hay un elemento formal en toda obra o prestacién que precisamente constitu-
ye el objeto del derecho exclusivo. Dicho elemento formal no es protegido en
su apariencia estricta de ser, sino que también son protegibles los elementos
formales significativamente similares, esto es, las leves variaciones formales que
se consideren, desde una apreciacién subjetiva de asociacién, fronterizas al ele-
mento formal genuino.

Si se tiene en cuenta que el Derecho de autor protege la creatividad original, no
puede llegarse a otra conclusién. Lo contrario, es decir, la proteccién estricta de
una forma considerada, dejando a un lado las variaciones leves que de la mis-
ma se puedan llevar a cabo, da lugar a un riesgo de asociacién o confusién res-
pecto de la de origen o de su originalidad. En este sentido, el perjuicio para el
autor reside en la ausencia de especificidad de la forma no genuina y en su ex-
plotacién econémica, para evitar lo cual ha de exigirse una diferencia sustancial.
¢Qué debe entenderse por diferencia sustancial? La respuesta no puede ser ab-
soluta, sino que dependera de cada caso. No obstante, proponemos la nocién
de recognoscibilidad propia, es decir, aquella que hace a una obra caracteristica
frente a las demas. Esa propiedad o singularidad se predica no sélo por re-
ferencia al aspecto formal-objetivo, sino también por referencia al creador o au-
tor (criterio subjetivo). Esto significa que el respeto a un derecho exclusivo de
autor implica el debido a la forma expresiva caracteristica de la creacién previa
y a la autorfa de la persona que la ha creado®. Ahondaremos mas en el asunto
en el apartado dedicado a la premisa cuarta. Baste ahora con lo dicho.

* Queremos distinguirnos del concepto de originalidad propuesto por ULMER, Urheber- und
Verlagsrecht. 1980, pp. 119 y ss., especialmente, en 124; asi como por DESBOIS, Le droit d'auteur.
en France, 1978, pp. 5 y ss., y COLOMBET, Propriété littéraire et artistique, 1986, pp. 37 y ss. Es
ocioso acaso recordarlo, pero, como es sabido, ULMER defendia un concepto basado en la rela-
cién del autor con su obra creada, de tal manera que, en su opinién, toda obra llevaba impreso el
sello de su autor y ese sello o esa especial forma creada era lo que se protegia (recognoscibilidad
impropia). Esta doctrina resulta criticable por varias razones que expondremos mas adelante en
texto. Simplemente querrfamos recordar a la doctrina que esta dimensién de la originalidad en-
cuentra su verdadero origen en ULMER y doctrina francesa, cfr. BONDIA ROMAN/RODRIGUEZ
TAPIA, en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, p. 122, en relacién con obra de MARCO
MOLINA.
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En cualquier caso, el adjetivo de leve debe entenderse de manera orienta-
tiva, y en lo que debe fijarse el observador es en que la forma no genuina
busque una proximidad con la que lo es, y pueda asi causar un aprove-
chamiento del esfuerzo creativo genuino por riesgo de asociacién o con-
fusién*.

Quedan por hacer dos precisiones mas.

En primer lugar, el concepto de forma debe entenderse en un sentido esen-
cialmente abstracto o mediato. No es absolutamente relevante la forma inme-
diata adoptada en la realidad; se trataria de un reflejo juridicamente necesario.
A lo que realmente hay que atender es a la forma mediata creada, caracteriza-
da por una seleccién particular de elementos que presenta la suficiente origi-
nalidad como para merecer proteccién juridica. En segundo término, que lo
anterior es cierto se demuestra por la existencia del derecho de transformacién,
a través del cual se protege al autor frente a modificaciones o derivaciones de
la obra de origen que, aun presentando una cierta originalidad, no acaban de
separarse de la obra de origen. Se trata de que la observacién de las formas in-
mediatas no impida reconocer la originalidad de la forma mediata que es la
esencial.

Postulado tercero.—La proteccién por autor existe y se aplica a la obra desde
el momento mismo de la creacién original, a diferencia de lo que ocurre con
los derechos sobre bienes inmateriales de caracter industrial.

No se requiere, en principio, requisito alguno de registro para obtener protec-
cién de autor (cfr. articulo 5.2 CB y 145 LPI). No obstante, es preciso resaltar
el uso de la expresién en principio, ya que en algunos ordenamientos si se exi-
ge un registro previo como requisito de amparo (cfr. articulo 5.2 CB y III.1 de
la Convencién Universal).

A nuestro juicio, esta condicién de registro previo no empece el valor relativo
de esta premisa. Ha de partirse de que el registro funciona por razones de se-
guridad juridica, ya que los terceros necesitan de un elemento de certeza so-
bre el verdadero momento de creacién y de consiguiente comienzo de la pro-
teccién. El registro de la obra permite eliminar el conflicto que pudiera surgir
para determinar dicho momento, y asume una funcién de asignacién de prio-
ridad con la que perjudicar a tercero.

4 SSTS de 28 de enero de 1995 (RJ 1995/387) y de 20 de febrero de 1992 (RJ 1992/1329), asf
como SAP de Granada (Seccién 3.%), de 30 de junio de 1997 (AC 1997/1399), entre otras. Sobre
el concepto de plagio, y el riesgo de asociacién o confusién, vid. SSTS de 17 de octubre de
1997 (RJ 1997/7468) y de 8 de mayo de 1997 (RJ 1997/3877), aunque esta tiltima referida a
modelos industriales; en contra, vid. STS 7 de junio de 1995 (RJ 1995/4628), pues, de acuer-
do con la misma, a pesar de las miltiples semejanzas, no lleg a apreciar la existencia de pla-
gio (si bien, a su vez, conviene tener presente la escasa originalidad de la obra presuntamen-
te plagiada).
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Y decimos que esta condicién de registro no afecta significativamente a esta pre-
misa, porque la funcién resefiada en dltimo lugar se logra igualmente a través
de los actos de divulgacién o, en su caso, de publicacién. Su finalidad es fun-
damentalmente la de dar a conocer al publico la obra creada o la prestacién re-
alizada; pero también la de situar temporalmente dicha obra o prestacién con
efectos perjudiciales para tercero. Cabra la prueba en contrario, puesto que la
creacién, por su propia configuracién, nunca tendréa un valor absoluto en caso
de ser una creacién no original, mas su divulgacién o publicacién actuaran como
componentes inmediatos de proteccién con efecto frente a tercero.

Y lo que es atin mas importante: el registro de la obra no implica control al-
guno sobre su carga creativa original. De acuerdo con lo que acabamos de ex-
poner, no es ésa la misién auténtica del Registro de la Propiedad Intelectual,
sino mas bien la de adverar el hecho del registro como prueba cualificada de
prioridad en el tiempo de la creacién o prestacién objeto de registro. Pero no
hay un rechazo del encargado del Registro a la entrada o constancia de la obra
en su seno con base en un examen previo. Y no lo hay, porque sencillamente
no puede haberlo, ya que las funciones del encargado no alcanzan a poder de-
cidir acerca de la originalidad de la obra.

En definitiva, aunque la obra esté registrada, ello no significa que la misma
esté verdaderamente protegida (puesto que puede haber una obra previa, de
proteccién preferente); y a su vez, por el hecho de que haya un registro, no se
otorga una proteccién automatica a lo registrado (por ejemplo, porque no sea
obra).

Postulado cuarto.—Toda obra que pretenda ser susceptible de proteccién
de autor deber4 aportar o incorporar una minima y suficiente carga creativa
original.

En el ambito del Derecho de autor, la novedad que se protege no es un avan-
ce técnico o tecnolégico en el estado de conocimientos, ni tampoco que lo cre-
ado sea identificador de un origen empresarial determinado, sino el hecho de
que la obra aporte un nivel minimo propio de expresividad artistica o cientifi-
ca. Es el caricter de genuino lo que se protege: la sublimacién de un estado de
la naturaleza o de un cierto 4nimo del autor que trascienden del mundo de las
ideas a la realidad de las formas por la vocacién o por la especial aptitud de
aquél. Lo protegible son los reflejos expresivos peculiares conseguidos por vir-
tud de la mano o de la inspiracién del artista. A esto lo llamamos factor de re-
cognoscibilidad o diferenciacion propia de la obra, por contraposicién al que po-
driamos denominar factor de recognoscibilidad o diferenciacion impropia del
autor.

Retomando lo dicho anteriormente, continuamos criticando este concepto ul-
meriano por las siguientes razones. Como es sabido, lo que ULMER Yy otros ve-
nian a defender era una identificacién entre originalidad y estilo particular de
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un autor, la huella que sélo el autor ha sabido imprimir a su obra. A nuestro
juicio, esta tesis es equivocada ya que el Derecho de autor no puede defender
un estilo, como forma dinamica de hacer arte. En realidad, toda nuestra disci-
plina esta construida en la proteccién de la obra como expresién singular de la
creacién (cfr. articulos 2 CB y 1 LPI). Pero, ademas, fijese que nuestra Ley se
articula en funcién de los distintos tipos de obra y de sus modos de explota-
ci6én, y no en funcién de los diferentes tipos de autores o estilos. Se habla de
obra colectiva, de obra compuesta, de obra derivada, de obra audiovisual, de
programas de ordenador, de obra fotografica, de reproduccién, de contrato de
edicién ... Por contra, apenas queda espacio para el autor. El autor es algo pa-
radéjicamente secundario, relegado incluso por esas realidades econémicas per-
sonificadas de las que se ocupa el Libro II de nuestra Ley.

A mayor abundamiento, esta teorfa no es capaz de explicar satisfactoriamente
qué ocurre entonces con las obras anénimas. En ellas, por definicién, no exis-
te una atribucién creativa de la obra a una persona determinada, ya que el au-
tor verdadero ha preferido mantenerse oculto al piiblico, ya sea por motivos
personales o de otro tipo, pero que sélo él tiene la facultad de sefialar y hacer
valer. Si la originalidad, como propone el sector doctrinal antes mencionado,
se pusiera de manifiesto por la posibilidad de reconocer a una obra como de
un autor, entonces las obras anénimas carecerian de proteccién, puesto que las
mismas no tienen, por definicién, autor al que referirse.

Por ultimo, el estilo personal de un autor no es algo sobre lo que éste pueda o
deba imponer un derecho exclusivo. Ningtin estilo artistico es atribuible a una
sola persona; ningin conjunto de obras encuadrables bajo un mismo signo ar-
tistico puede o debe someterse a un tnico poder exclusivo con imposibilidad
para los demads de poder entrar en esa forma definida, en ese estilo, sin la pre-
via autorizacién del autor.

En atencién a todo lo anterior, en definitiva, debe descartarse una visién sub-
jetiva de la originalidad basada en un criterio de recognoscibilidad impropia.

El factor de recognoscibilidad o diferenciacién propia impregna la obra. Es una
muestra concreta de la habilidad individual del autor (o, en su caso, conjunta
de diversos autores), de su 4nimo artistico, que es plasmado sobre una forma
peculiar. Precisemos algo mas esta afirmacién.

Hay que tener en cuenta que no basta con que la forma expresiva elegida sea
diferente para atribuirle caracter creativo. Es necesario que esa diferencia sea
propia, que haga a la obra como particular o reconocible frente a otras obras.
Mas esa particularidad o recognoscibilidad propia no debe asociarse con la per-
sona del autor (al estilo ulmeriano), sino mas bien con la que posea la obra en
si por voluntad del autor o creador.

La dimensién de ser de la obra que importa al Derecho de autor a efectos de de-
terminar su originalidad viene representada por una representacion juridico-for-
mal de la misma. Evidentemente, esta representacion tendra un correlativo ar-
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bitrario juridico-material. Este tltimo sera, en realidad, una expresién concreta
de la obra de entre las varias posibles, debiendo ser calificada de arbitraria en la
medida en que ha sido la voluntad del autor la que la ha decidido, descartando
otras posibles. La originalidad apenas cuenta, puesto que ha de entenderse como
una mediacién necesaria de la representacién juridico-formal.

El concepto de forma expresiva reconocible ha de entenderse, pues, no en su
sentido material o inmediato, sino mas bien en su sentido inmaterial o me-
diato. Pese a que el fundamento del Derecho de autor radica en la proteccién
de la forma en cuanto expresién tangible de una idea, ese criterio debe ser co-
rregido por este otro, de manera tal que lo protegido sea una representacién
juridico-formal en cuanto expresion manifiesta y singular (reconocible), cual-
quiera que sea el soporte juridico-material elegido, de una idea. Y querria in-
sistir en que este planteamiento se basa en la expresion de la idea, y no en la_
idea misma sin expresar.

Por ejemplo, un argumento determinado, con unos personajes y un trasfondo
determinados pueden ser creados por un escritor y dar lugar a una forma ex-
presiva de libro; si se siguiera una interpretacién demasiado estricta de la re-
cognoscibilidad formal, tendria que permitirse una adaptacién de ese libro a
una pelicula cinematografica, puesto que ésta es una forma expresiva radical-
mente distinta de la del libro. Mas esta conclusién estaria claramente equivo-
cada: no podria sostenerse cabalmente que el argumento y los personajes de la
pelicula son propios, reconocibles y singulares frente a los de la novela en que
se han basado.

Desde otro punto de vista, una pieza musical puede estar compuesta en un cier-
to modo para adecuarla a un instrumento o a una voz determinadas; que lue-
go sea preciso modificar el modo para que pueda ser interpretada por otro ar-
tista u otro instrumento, debe ser considerado como un accidente en relacién
con el hecho en si de la creacién de la pieza musical. La originalidad, pues, no
debe manifestarse en un efecto técnico, en un estilo, en un factor material de
incorporacién de la obra (como puede ser un compas de 3/4, un tipo de letra
para un libro, un tipo de cinta para una pelicula, un soporte determinado, una
mezcla de liquidos para lograr un efecto visual en una foto, una orden Edit o
una rutina que ejecute una labor determinada, un tipo de marmol o metal para
hacer una determinada escultura ...).

Por otra parte, es preciso traer a colacién en este lugar lo que expusimos ante-
riormente acerca de las variaciones leves en la forma expresiva de la obra. No
puede pretenderse que la simple variacién insustancial de una forma creativa
previa no implique infraccién del derecho exclusivo que recae sobre esta ulti-
ma. A ello se oponen, en primer lugar, consideraciones derivadas de lo que aca-
bamos de decir, en el sentido de que esa forma levemente variada carecera de
una recognoscibilidad propia, puesto que facilmente se advertira por el obser-
vador que la obra previa ha sido plagiada. Este plagio de la expresién formal
previa existira cuando haya una apropiacién no autorizada de los aspectos con-
siderados esenciales de aquélla, es decir, cuando de la comparacién de los ele-
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mentos esenciales no resulte recognoscibilidad propia para la obra posterior o
se aprecie una asociacién de ideas expresivas o riesgo de confusién con la obra
previa y, por ende, con la persona de su autor (por ejemplo, a través de la com-
paracién de personajes, de desarrollo de la trama, de realizacién de un deter-
minado formato artistico o plastico, de decorados, de finales, de colocacién de
los elementos integrantes de una obra, etc.). Aqui existiria, a mi juicio, un pun-
to de conexién por fundamentos con la justificacién de la marca como signo
distintivo, puesto que en ambos casos se viene a reconocer y a proteger el es-
fuerzo innovador aplicado a una forma para su explotacién econémica con ex-
clusién del resto.

En segundo término, un planteamiento contrario a lo que aqui decimos lleva-
ria a dejar vacio de contenido el derecho exclusivo de transformacién de la obra
preexistente, previsto en nuestro ordenamiento en el articulo 21 LPI (vid. arti-
culo 2.3 CB). Recordemos que, en este caso, aunque no se trate de una apor-
tacién absolutamente caracteristica, sino de una adaptacién o modificacién re-
lativas, se concede igual proteccién de autor al de la obra posterior o derivada
bajo la consideracién de que la misma incorpora una recognoscibilidad sufi-
ciente y que el titular de derechos de la obra previa o modificada ha dado su
autorizacion.

En este sentido, y conectando con nuestra anterior argumentacion, si la sim-
ple variacién fuera suficiente para excluir la infraccién del derecho exclusivo,
y consecuentemente, para conceder proteccién de autor a tal variacién, se se-
guiria el desagradable resultado de que cualquier modificacién, sin atender a
la importancia de su caracter, no serfa considerada como dentro del radio de
accién del articulo 21 LPI. Esta afirmacién es por si sola inadmisible.

Por consiguiente, ha de apostarse por un concepto basico de originalidad in-
tegrado por criterios o factores de recognoscibilidad o diferenciacion propios. La
carga minima de originalidad exigible dependera de una apreciacién subjetiva
del observador que le lleve a considerar que la obra incorpora determinadas
caracteristicas expresivas que la hacen reconocible o diferente frente al resto.
Asi pues, el postulado de la originalidad juridica en términos de Derecho de
autor debe basarse en un criterio subjetivo (el del observador) referido al ob-
jeto (la obra) y por virtud del cual sea posible deducir que la forma expresiva
se incardina en alguna de las categorias minimas que se habran de sefialar mas
adelante. Esto es lo que podriamos denominar valor relativo del criterio de la
originalidad en el Derecho de autor.

Postulado quinto.—La proteccién por Derecho de autor no depende exclusi-
vamente de factores de orden estético.

El Derecho de autor nacié con la vocacién de salvaguardar las creaciones ar-
tisticas, identificAndose estos términos con los de formas estéticas. Ello lleva-
ba a considerar dignas de proteccién de autor tnicamente las expresiones que
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reflejasen un determinado grado de belleza, de sublimacién artistica o cienti-
fica. De hecho las primeras manifestaciones creativas a las que el Derecho de
autor presté su atencién fueron las que adoptaron la forma de libros, de re-
presentaciones escénicas, de pinturas o esculturas, de sinfonias u otro género
de obras musicales, entre otras. No habia sitio en esos incipientes momentos
para géneros mas actuales como las obras cinematograficas, las obras multi-
media o las bases de datos.

Ahora bien, esa concepcién esencialmente estética del Derecho de autor, basa-
da en un ideal de belleza, yerra en un aspecto que la hace inapropiada a los fi-
nes de determinar la originalidad de las obras, y no es otro que su extrema ar-
bitrariedad.

Ello ha dado lugar a lo largo de este siglo a una nueva visién en la que la be-
lleza, con ser un criterio a tener en cuenta a la hora de enjuiciar la creatividad
original de la obra, ha perdido gran parte de ese otrora importante significa-
do. El Derecho de autor sigue siendo el centro de gravedad para la proteccién
de las creaciones artisticas o cientificas, pero la atraccion ejercida por ese cen-
tro se ha visto ampliada a otro tipo de objetos en los que lo estético y las for-
mas artisticas cuentan menos, retrocediendo en favor de otros criterios como
el organizativo, el de clasificacién o el funcional. Una base de datos, por ejem-
plo, no se protege por lo bella que pueda ser, ni por los valores o formas esté-
ticas que pueda incorporar. Antes bien, de acuerdo con la legislacién actual (cfr.
articulo 12 LPI), una base de datos queda protegida por virtud del criterio de
clasificacién elegido de sus elementos (vid. articulo 2.5 CB). Un software tam-
poco aporta necesariamente nada bello al estado de las formas, a la estética,
pero si que consigue un determinado resultado que, funcionalmente, puede ser
considerado como digno de proteccién por el Derecho de autor®”. Y todo ello
sin perjuicio del contenido esencialmente econémico que presentan muchas de
las prestaciones actualmente reconocidas (por ejemplo, las de productores de
grabaciones audiovisuales), en las que lo estético juega un minimo o nulo pa-
pel (por ejemplo, también en el derecho sui generis) y que, evidentemente, tam-
poco pueden ser calificadas como obra.

A la vista de todas estas razones, debe sostenerse el caracter relativo de lo es-
tético a la hora de decidir acerca de la proteccién de autor, y por contra, debe
reafirmarse el creciente valor que tienen otros criterios, tales como el organi-
zativo o los funcionales, mas conformes con las exigencias modernas de nues-
tra sociedad.

Esto no debe interpretarse, por otra parte, en un sentido de desatencién o mi-
nusvaloracién del valor estético de las formas como criterio basico de atribu-
cién de proteccion de autor. Ciertamente, tal criterio sera el primer filtro en el

% Gi bien podria defenderse la necesidad de una proteccién sui generis, dado que dificilmente en-
caja en sentido estricto en el concepto de obra del Derecho de autor, y tampoco parece que un de-
recho industrial sea la mejor forma de protegerlo (aunque bien es verdad que seria el tipo de de-
recho exclusivo que mejor se adecuarfa a sus caracteristicas).
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iter por donde dicha operacién haya de transcurrir. Mas lo que nosotros sos-
tenemos es que, dada la complejidad actual de las formas expresivas necesita-
das de proteccién, no puede admitirse un solo criterio de valoracion (lo estéti-
co, como aportacién original del espiritu humano), sino que la proteccién de
autor debera otorgarse tras haber tenido en consideracién de manera conjun-
ta diversos criterios. La decisién sera entonces igualmente subjetiva, pero el
margen de apreciacién arbitraria habra sufrido una significativa reduccién.

Postulado sexto.—La atribucién del caracter original a una obra implica la
concesién légica de una exclusividad al autor, la cual se traduce en un poder
o monopolio juridico en su explotacién. En consecuencia, la determinacién de
esa originalidad debe supeditarse a la concurrencia no sélo de una originali-
dad en si (ad intra de la obra), sino también de una originalidad por referen-
cia (ad extra de la obra).

El Derecho de autor no debe compensar el minimo o simple esfuerzo intelec-
tual. La mera aplicacién de un trabajo mental a la consecucién de una forma
expresiva no debe significar la concesién automaética de un derecho exclusivo
de autor, y ello con independencia del tipo de obra®.

Habria que distinguir, por un lado, la creacién intelectual original, que genera
un poder personal y patrimonial del autor sobre su obra. Este poder permite
al creador autorizar a terceros interesados la explotacién de su obra. Por la es-
pecialidad del objeto sobre el que recae, el ordenamiento concede al autor (efec-
to derivado de la creatividad ad intra), no sélo un efecto de exclusividad en la
explotacién respecto de terceros no autorizados, sino también un efecto exclu-
yente en virtud del cual el autor tendra la posibilidad de perseguir las formas
expresivas que coincidan sustancialmente con la original, y evitar que puedan
ser objeto de explotacién alternativa en perjuicio de la suya propia (efecto de-
rivado de la creatividad ad extra). Por otro lado, junto a lo anterior, se sitGan
cualesquiera otras creaciones que no presentan originalidad alguna o suficien-
te, ya que son simples manifestaciones formales no singulares. Esas formas
quedaran protegidas individualmente en cuanto aportaciones propias median-
te un derecho de propiedad comiin (originalidad ad intra) del articulo 348 de
nuestro Cédigo civil; pero no entraran en el conjunto de formas protegidas por
el Derecho de autor como propiedad especial prevista en el articulo 428 del
Cédigo civil. Careceran, entonces, de originalidad ad extra, no pudiendo prohi-
bir las formas expresivas préximas.

% En contra, véase DELGADO ECHEVERRIA, «Comentario al articulo 96», en Comentarios a la
Ley de Propiedad Intelectual, 1997, p. 1406, y los autores a los que alli se refiere, para el caso es-
pecifico de los programas de ordenador. Esta opinién, sin embargo, nos parece criticable, ya que
se concluye entonces con que el criterio de originalidad para el software tiene una dimensién dis-
tinta que para el resto de obras, es decir, se mantendria, en definitiva, una interpretacién distinta
de la que se deduce del tenor literal del articulo 96.3 LPI.

Por otra parte, en relacién con las obras musicales, véanse las excelentes reflexiones de SANCHEZ
ARISTI, en su obra La Propiedad intelectual sobre las obras musicales, Granada, 1999, pp. 252 y ss.
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El Derecho de autor necesita para desplegar su eficacia protectora que se con-
juguen ambas expresiones de originalidad, puesto que la obra creada original-
mente congela su forma expresiva singular, impidiendo que terceros no autori-
zados puedan apropiarse de la misma desconociendo la paternidad del autor
sobre su obra y causindole un perjuicio en el ejercicio de sus facultades eco-
némicas.

En definitiva, la atribucién de un derecho exclusivo de autor implica tanto lo
gque hemos denominado una originalidad ad intra como una originalidad ad ex-
tra.

3. PRIMERAS CONCLUSIONES

A la vista de todo lo anterior podemos mantener que el denominador comiin a
los derechos inmateriales consiste, en primer lugar, en conceder a su titular
una exclusividad para el ejercicio y disfrute de sus derechos; y, en segundo tér-
mino, en prohibir que el nuevo objeto de proteccién de cada respectivo dere-
cho pueda coincidir formalmente con el contenido de otros bienes ya protegi-
dos. Esto ultimo significa que el verdadero factor comiin a todos tiene un
caracter funcional y consiste en el adelanto o superacién de una determinada
forma, entendida ésta no solamente como elemento cognoscitivo, sino también
expresivo. En el caso de la patente, hay que afiadir la circunstancia de que el
invento represente un adelanto en el estado conocido de la técnica, siendo me-
nos importante que dicho invento sea expresivamente distinto de otros previos.

Ese factor funcional tiene cardcter estructural, pues se halla en todas las reali-
dades inmateriales a las que nos hemos referido. Se trata de una constante que
se traduce en una secuencia determinada que concede especialidad, diferen-
ciacién o singularidad a cada una de las realidades para las que se solicita pro-
teccién juridica.

Pero al margen de esta coincidencia conceptual (estructural), las diferencias
abundan y su existencia hace mas profunda la separacién béasica entre los de-
rechos con aplicacién estrictamente industrial y aquellos otros que carecen de
la misma o que no presentan esta finalidad de manera tan acusada*. A nues-
tro juicio, la diferencia entre unos y otros debe apoyarse fundamentalmente en
el caracter objetivo o subjetivo con que se aprecie la innovacién susceptible de
ser protegida. Es la variacién del factor funcional lo que debe determinar la
distinta proteccién aplicable, puesto que es el inico elemento que nos permi-
te apreciar qué tipo de realidad es la que estamos analizando (si es una reali-
dad con aplicaciones industriales, comerciales o simplemente estéticas). A esta
variacién la denominamos factor dindmico o de cambio, y legalmente alude a
los conceptos de novedad, de capacidad distintiva y de originalidad.

47 Porque, ciertamente, puede haber obras de arte con finalidad industrial (por ejemplo, las obras
de artes aplicadas).
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En definitiva, en nuestra perspectiva del fen6meno, es posible advertir tres fac-
tores: uno, estructural, que es la superacién de las formas; otro, dindmico, con-
tingente en funcién de los fines a los que la estructura se aplica; y un dltimo
elemento subjetivo, en el sentido de que los anteriores requieren de un juicio
de valor o apreciacién sobre si el factor dindmico es lo suficientemente preva-
lente como para generar un derecho exclusivo de proteccién.

IIl. CRITERIOS QUE DETERMINAN EL CARACTER CREATIVO EN UNA
OBRA. LA ORIGINALIDAD

Son varios los criterios que se pueden manejar para determinar el caracter ori-
ginal de una obra. Antes de abordar su examen, conviene poner de manifiesto,
una vez mas, que no resultan admisibles decisiones o patrones absolutos: cual-
quier criterio ha de ser tomado con un cierto relativismo. Ante todo el intér-
prete debe asumir que el objeto del Derecho de autor se ha visto sometido a
una evolucién, por virtud de la cual lo protegido no es solamente lo estético,
sino también el caricter de estructura, la distribucién, el método, amén de las
prestaciones de contenido mas puramente econémico. Sélo asumiendo esta
perspectiva evolutiva y relativa tendra sentido lo que a continuacién vamos a
decir sobre los criterios determinantes de la originalidad en el ambito del
Derecho de autor.

1.  UN CRITERIO DE LO ESTETICO (PRINCIPIO DE ORIGINALIDAD ESTETICA)

Es el fundamental y el que dio origen a esta especial disciplina juridica que es
el Derecho de autor. En virtud de este criterio, lo protegido debe significar una
creacién de la que subjetivamente se pueda predicar su belleza o su caracter
artfstico o cientifico como manifestacién intima del espiritu humano a las for-
mas expresivas®. Ese rasgo de belleza se presumia en obras tales como libros,
cuadros, piezas de teatro, obras musicales, y mas recientemente, en obras au-
diovisuales. No importaba seguir un determinado estereotipo o corriente artis-
tica, considerada como bella, sino que lo realmente importante era concebir
una forma que se correspondiese con un aspecto descriptivo de la realidad (por
ejemplo, un cuadro con motivo campestre o un retrato) o que fuese concebida
como una expresién intuitiva y personal del autor (por ejemplo, una novela no
histérica o un ensayo cientifico, creados mas alla de la descripcién literal de la
realidad o de su transcripcién a un soporte).

La aportacién artistica se traducia, y atn se traduce, en la trascendencia de la re-
alidad mediante una forma expresiva estética. Lo estético se asimila a una subli-
macién de la realidad, ya sea la natural, ya sea la virtual inherente al espiritu del
autor. Y al contrario, no se protege cualquier creacién, sino sélo aquella que su-

% Esta serfa la diferencia sustancial con otras disciplinas mé4s-inclinadas por defender la aplica-
cién industrial de las formas creadas, sin perjuicio de que pueda darse una proteccién concurrente
(cfr. articulo 3 LPI).
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ponga una visién artistica de la realidad, aquella que incorpore un aspecto sus-
tantivo y apreciado de la realidad. Por ejemplo, a nadie le cabe duda de que el
Moisés de Miguel Angel constituye una obra artistica en el sentido indicado; y que
por contra, si yo dibujo dos simples triangulos, no puedo pretender seriamente
una proteccién de autor en el sentido examinado: la razén no es exactamente la
complejidad de las expresiones respectivas, sino més bien la ausencia de un ver-
dadero caricter estético por novedoso en el dibujo de dos simples tridngulos. Del
mismo modo parece claro que un libro como Veinte mil leguas de viaje submari-
no debe merecer toda la proteccién de autor que atin pueda concedérsele, mien-
tras que si yo digo «la caza y la pesca son dos artes apreciadas por algunos hom-
bres» y pretendiera tener una proteccién de autor, cualquier persona con un
minimo rigor juridico, muy probablemente me aconsejaria la visita a un especia-
lista médico. La razén de nuevo no parece encontrarse en la simplicidad que re-
bosa mi frase, sino mas bien en su carencia de virtualidad estética®.

No conviene soslayar, a mayor abundamiento, que lo estético se suele identifi-
car con lo complejo. En linea de principio se ha mantenido que cuanto mas
compleja es la realizacién o la expresién formal de una obra, mas claramente
estara protegida desde el punto de vista juridico®. Aunque esta aseveracién es
correcta en términos absolutos, no creemos que lo sea en términos relativos.
La sencillez, la simplicidad per se no pueden excluir la proteccién juridica de
autor. Antes bien, hara falta que, cumulativamente, se dé una ausencia de sin-
gularidad o especificidad en la expresién formal trascendida para la obra. En
ese sentido, la sencillez puede llegar a singularizar una determinada obra fren-
te al resto (piénsese, por ejemplo, en los dibujos de Mingote, en el perro de
Mariscal o en los dibujos de Haring), y ello puede ocurrir por consecuencia de
la publicidad de una obra, o por su notoriedad adquirida. Ese es el criterio re-
levante, el de la singularidad, y no necesariamente el de la complejidad, aun-
que ciertamente sintamos la tentacién de pensar que lo uno lleva a lo otro. No
obstante, y evidentemente, la proteccién juridica ad extra que podria reclamar
el autor de una obra sencilla tendria un menor alcance que en otros casos, de-
biéndose limitar a la usurpacién o réplica fidedignas, o levemente modificadas,
de la expresién formal por él elegida para su obra.

Lo estético no debe traducirse en una proteccién exclusivamente de lo consi-
derado como bello. En efecto, existen obras de arte, admiradas como tales, que
dificilmente pueden encajar en un concepto usual de belleza. Asi, cualquiera
de las obras escultéricas de la actualidad podemos decir que carecen de cuali-
dades estéticamente bellas®'; piénsese también en cuadros que consisten en me-
ros puntos o rayas sin sentido, o en colores sin ninguna tonalidad, ni sombre-
ado. Ciertamente, no creo que se ajusten a esquema o canon de belleza alguno,

* Lo cual, ciertamente, no significa que no pueda recibir proteccién por otras vias como la de la
libertad de expresion.

¢ BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Comentario al articulo 10», en Comentarios a la Ley de
Propiedad Intelectual, 1997, p. 163.

51 Opinién vertida con un sentido estrictamente cientifico.
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y sin embargo, merecen toda la proteccién de autor. ¢(Cudl es la razén de que
tales obras no estéticas sean, entonces, dignas de proteccién por el Derecho
de autor?

Por otra parte, el criterio de lo estético resulta eminentemente subjetivo, con
lo que ello provoca de inseguridad a la hora de decidir si una creacién me-
rece proteccién. Como antes hemos tenido ocasién de indicar, lo que a un
observador le puede parecer bello, a otro no. ¢(De qué debe depender enton-
ces la proteccién juridica de autor, de que un Juez falle favorablemente en
un determinado sentido: y si lo hace en contra un érgano judicial superior?
¢Es admisible esa arbitrariedad de lo bello? La respuesta negativa se debe
imponer.

Debe haber, pues, alguna otra razén que no sea la estética para juzgar a este
tipo de creaciones como artisticas. Porque lo estético ha perdido significa-
do en una época como la nuestra en que las formas se funden en combina-
ciones de infinita complejidad. Las formas estéticas han desaparecido: el arte
ya no se comprende y simplemente se disfruta. Nuevas creaciones, nuevas
realidades e intereses pugnan todos por asirse a un argumento juridico que
les permita acceder a una proteccién exclusiva frente a usos indiscrimina-
dos por parte del publico o de terceros. Y en esa situacién el Derecho de au-
tor se yergue en medida normativa de la originalidad digna de tutela.
Entonces, la relacién tradicional entre la obra considerada estética y el
Derecho de autor, basada en criterios de intuicién artistica, se diluye, y se
ve suplantada de manera creciente por otra en la que la diferenciacién y la
singularidad de la obra, son criterios mas funcionales para atribuir origina-
lidad a una obra artistica.

En consecuencia, la originalidad no debe descansar exclusivamente en patro-
nes de belleza o de singularidades estéticas. Sera sin duda un criterio valioso
en ocasiones, pero la compleja realidad de formas a la que el moderno Derecho
de autor pretende dar respuesta no puede quedar restringida sélo a aquellas
formas que ostenten una cualidad estética determinada. Nuestro analisis con-
duce a tener en cuenta otro tipo de factores que, con igual validez en el ambi-
to del Derecho de autor que el puramente estético, juegan un papel mas deci-
sivo a la hora de resolver la duda acerca de si una forma creativa merece el
calificativo de original a los ojos de dicha disciplina.

2. Ux CRITERIO DE SECUENCIA O DE CLASIFICACION DE ELEMENTOS (PRINCIPIO DE
ORIGINALIDAD POR COMBINACION DE ELEMENTOS)

El Derecho de autor no sélo concibe la originalidad de las obras a proteger en
un sentido estético. También protege la determinada sistematica de una obra,
su organizacién, su modo particular de ordenacién de los elementos que la in-
tegran (cfr. articulo 2.5 CB), sin que el resultado obtenido, en términos de com-
binacién, deba ser considerado como estético. En este sentido, la originalidad
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de la obra no esta constituida necesariamente por los elementos que la com-
ponen®’, sino mas bien por el peculiar sentido de clasificacién o de secuencia
adoptado por el autor al disponer los elementos. Esa peculiaridad recibe el
nombre de derecho de coleccién.

Un ejemplo lo tenemos en las bases de datos. Se componen de elementos que
aisladamente pueden ser considerados como obras o prestaciones (p. €j., cua-
dros de El Greco o libros de la Generacién del 98, o fotografias o combinacio-
nes de textos y fotografias). Pero lo que se protege especificamente no son esos
elementos aislados, sino la especial secuencia, la colocacién o disposicidn, la
sistemaética elegida por el autor de la base de datos respecto a los citados ele-
mentos. Una base de datos, 0 més genéricamente una coleccién, no se distin-
gue de otra simplemente por los elementos que la componen, sino por el he-
cho arbitrario de la eleccién por el autor de un orden determinado diferente,
propio y reconocible, de los hasta entonces existentes (cfr. articulo 12.1 LPI).
Por ejemplo, por el hecho de iniciar una secuencia por un elemento y no por
otro (primero, pintores expresionistas; segundo, pintores impresionistas; terce-
ro, pintores romanticos, etc.), o bien por la especial aparicién de los elemen-
tos (siguiendo el mismo ejemplo, que los cuadros en cuestién se estudien por
un orden cronolégico, o de estilos, o de motivos naturales pintados, o de téc-
nicas empleadas, etc.).

Habri que tener presente que, en cualquier caso, la seleccién o la sistematica
a proteger deberan cumplir con unos valores minimos de especificidad o dife-
renciacién. De ello hablaremos a continuacién, pero nos interesa dejar claro
que el Derecho de autor no se preocupa de criterios selectivos u organizativos
genéricos 0 que no aporten un caracter genuino (por ejemplo, bases de datos
de nombres de personas con sus respectivos datos personales, v. STS de 17 de
octubre de 1997%). Ello no debe significar que tal sistematica quede desprote-
gida, sino que no sera considerada como obra, sin perjuicio de que el autor de
la base de datos pueda recibir proteccién en cuanto titular de un derecho sui
generis (cfr. articulo 133 LPI)*.

Incluso, legalmente, se ha consagrado el criterio de que la especial combina-
cién de elementos genera originalidad. En este sentido, por ejemplo, el articu-
lo 12.1 de la LPI sefiala que «también son objeto de propiedad intelectual, {...),
las colecciones de obras ajenas, de datos o de otros elementos independientes como
las antologias y las bases de datos que por la seleccion o disposicion de sus con-
tenidos constituyan creaciones intelectuales, sin perjuicio, en su caso, de los de-
rechos que pudieran subsistir sobre dichos contenidos». Y afiade el citado pre-
cepto que «la proteccion reconocida en el presente articulo a estas colecciones se
refiere vinicamente a su estructura en cuanto forma de expresion de la seleccion

52 Lo que, en su caso, podra suceder, con la consecuencia de que habra una proteccién cumulati-
va o concurrente.

> RJ 1997/7468.

** Tampoco presupone la ausencia de proteccién del software que arma la estructura de la base
de datos.
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o disposicién de sus contenidos, no siendo extensiva a éstos». Luego el criterio
de la especial seleccién de elementos determina la originalidad en términos de
Derecho de autor.

Este criterio de la secuencia o del criterio de seleccién escogido por el autor
no debe restringirse teéricamente al derecho de coleccién o a las obras que
consistan en bases de datos. Aunque pudiera pensarse lo contrario, esta apre-
ciacién resultaria, a mi juicio, errénea por las siguientes razones.

En primer lugar, por una razén de interpretacién literal del articulo 12.1 LPI,
y es que en este precepto se habla de «otros elementos independientes cormo
las antologias o las bases de datos». Es decir, el precepto habla solamente de
estos dos tipos de obras, a titulo meramente ejemplificativo, y sin querer ago-
tar el elenco de obras a las que poder aplicar este criterio. Y en segundo lugar,
por una cuestién de puro fundamento del Derecho de autor y es que, sea el
tipo de obra que sea (escrita, musical, dramatica, etc.), es la especial combi-
nacién de los elementos que las conforman la que determina su originalidad.
Es decir, un poema esta compuesto por palabras comunes, pero es su especial
combinacién lo que determina que sea un poema distinto de otro; igual ocu-
rre con una pieza musical: todas estan hechas a partir de notas musicales li-
mitadas, pero es la especial combinacién de las mismas la que determina la
peculiaridad de una cancién o pieza musical frente a otra; por wltimo, y por
citar algtn otro tipo de obra, una obra cinematografica esta hecha a partir de
unos elementos generales (protagonistas, trama argumental, decorados, etc.),
pero es la especial conjuncién de todos estos elementos lo que, asimismo, hace
diferente a una obra cinematografica de otra.

En definitiva, el criterio de la especial seleccién o composicién de los elemen-
tos intervinientes dentro de una obra no sélo es admisible como criterio de atri-
bucién de la originalidad, sino también aplicable a todo tipo de obras.

Con esta construccién también es coincidente la doctrina. NORDEMANN®®, por
ejemplo, afirma que «en cuanto a la forma exterior de una obra, su caracter
creativo se encuentra casi siempre en la combinacién de elementos del domi-
nio puablico que lleva a un nuevo conjunto, susceptible de ser atribuido como
tal al espiritu individual de su autor: otro autor elegiria otros elementos o los
dispondria de otro modo en el conjunto». De igual opinién es BRISON®, alu-
diendo a la jurisprudencia francesa que concede proteccién de Derecho de au-
tor en el caso de programas audiovisuales en funcién del encadenamiento de
las imagenes (cfr. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de Bruselas, de
22 de enero de 1988, publicada en RIDA., 1989/142, p. 363); y, entre nosotros,
por tultimo, debemos citar a RIVERO HERNANDEZY.

> NORDEMANN, «Forma e idea en el Derecho de autor», en La proteccién ..., op. cit., pp. 67-68.
% BRISON, «Developpment recent concernant la distinction entre l'idée et I'oeuvre protegée par
le droit d’auteur», ibfdem, pp. 79 y 82.

57 RIVERO HERNANDEZ, «Comentario al articulo 21 de la LPI», en Comentarios a la Ley de
Propiedad Intelectual, coordinados por BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Madrid, 1989, p. 424.
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Un caso especial lo constituyen los formatos audiovisuales. Se trata de desa-
rrollos audiovisuales que no podrian ser considerados como obras si se aten-
diese a criterios tradicionales de estética, ya que dichos formatos consisten la
mayor parte de las veces en expresiones de ideas poco originales o genéricas
(por ejemplo, un concurso de televisién en el que se pregunte acerca de temas
seleccionados por los concursantes, y en el que se llega a una final tras pasar
una serie de pruebas descalificatorias; o un concurso en el que ponen a prue-
ba las habilidades fisicas de los concursantes; o un programa de misica de te-
levisién, etc.).

Con independencia de otro tipo de proteccién de autor complementaria en
cuanto prestacién®®, a nuestro juicio, este tipo de formatos si puede recibir pro-
teccién de autor de acuerdo con criterios como el que proponemos.
Evidentemente un concurso de televisién que tenga por objeto la realizacién
de preguntas a los concursantes sobre el mundo del cine, no reunira por si solo
probablemente las caracteristicas suficientes de originalidad o de expresividad
formal peculiar para merecer el calificativo de obra en el sentido del Derecho
de autor. Pero si esa primera respuesta formal del programa se ve acompafia-
da de un orden selectivo determinado (por ejemplo, el desarrollo del concurso
se hace en tres fases, en cada una de ellas se pregunta un nimero concreto de
preguntas, se entrega un determinado trofeo —con un nombre peculiar—, los
puntos se cuentan en una moneda imaginaria, el decorado esta dispuesto en
un orden concreto, etc.), podria llegarse a la conclusién de que nos hallamos
verdaderamente ante una obra, y no ante una mera actividad genérica, en el
sentido del Derecho de autor, debido a la especial seleccién de elementos en
que el autor ha dispuesto el desarrollo plastico del programa u obra.

Otro tanto debe ocurrir con los formatos de programas musicales. Asi, un pro-
grama que tenga por objeto la promocién de grupos musicales no tiene por qué
ser protegido como obra por el Derecho de autor. Ahora bien, si el realizador
o creador de tal programa ha dispuesto un orden determinado en su desarro-
llo (por ejemplo, intercalando las actuaciones estrictamente musicales con otra
serie de actuaciones o actividades), si al hacerlo ha introducido una seleccién
de elementos formales concretos (por ejemplo, la realizacién, el tipo de ima-
genes empleado, los decorados, la ubicacién del publico, las cortinillas, las ca-
retas, etc.), resulta entonces admisible la posibilidad de considerar que el pro-
grama en cuestién constituye una creacién original en el sentido del Derecho
de autor. Y mas aun si se considera que dicho programa crea una singularidad
que lo hace distinguible de otros de su género™.

En todos estos supuestos, el factor que genera proteccién se encuentra en la
especial disposicién de los elementos integrantes de la obra, los cuales si se to-

*® Por ejemplo, la que supondria una produccién de grabacién audiovisual, o una prestacién de
un organismo de radiodifusién sobre sus emisiones, transmisiones o retransmisiones.

5 Fl articulo 87 LPI, téngase en cuenta, protege como autor de una obra audiovisual al del argu-
mento, y tampoco el articulo 10 LPI cierra el elenco de formas expresivas susceptibles de protec-
cién juridica de autor.
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masen individualmente, dificilmente merecerfan proteccién juridica. El factor
de originalidad deriva, pues, del conjunto y no de la particularidad.

Asimismo, la originalidad, en el sentido propuesto, se pone de manifiesto a tra-
vés de la repeticién de la secuencia de elementos. Esto es particularmente im-
portante, de nuevo hemos de indicarlo, en relacién con los formatos televisi-
vos. Cuanto mas se repita la secuencia, mas singularidad adquirira frente a otro
tipo de secuencias o formatos®. La razén no es otra que el efecto de publici-
dad que se consigue mediante esa repeticién, ya que de esa manera la forma
expresiva se hace notoria. No obstante, debe prevenirse sobre la circunstancia
de que no es el hecho mismo de la publicidad de una secuencia, o su repeti-
cién frecuente, la que otorga proteccién juridica automatica, sino que esos fac-
tores determinan la posibilidad de que pueda existir dicha proteccién.

3. UN CRITERIO DE LO ESPECIFICO. LA SINGULARIDAD ESTETICA O CREATIVA (PRINCIPIO DE
ORIGINALIDAD SINGULAR)

Por encima de cualesquiera otros criterios, a nuestro juicio, es éste el decisivo
para determinar el carécter original de una obra. Sentado lo anterior, convie-
ne precisar que la originalidad de la creacién permanece en el caracter dis-
tintivo, singular, especifico de la obra. Una obra se protege por el Derecho de
autor, aparte de por consideraciones como las indicadas, por la especificidad
que aporta al mundo de las formas expresivas. La singularidad en la expresién
(en la creacién) es lo que debe inclinar la balanza del lado del autor y no del
mero ejecutor de una actividad genérica.

Que es la singularidad creativa lo que el observador debe advertir para decidir
sobre el caracter original de una obra se prueba con dos tipos de argumentos,
cuando menos: por un lado, el relativo a la necesaria atribucién de una auto-
ria al creador (cfr. articulo 14 LPI); por otro, el procedente del analisis de la
obra derivada (cfr. articulo 21 LPI).

3.1.  Atribucion subjetiva de la obra

Una preocupacién fundamental en materia de Derecho de autor ha sido la de
asegurar al autor una relacién biunivoca con su obra. De esta manera el pu-
blico reconoce al autor como verdadero inspirador de la obra y a ésta, a su vez,
le atribuye sin dudas un origen determinado en la persona de aquél.

El reconocimiento de la paternidad del autor sobre la creacién es importante
por dos motivos: en primer lugar, porque impide a terceros no autorizados que
puedan servirse o explotar la obra con desconocimiento o desprecio del dere-

% Véanse en este sentido, las sentencias del Tribunal de Distrito de Amsterdam, de 15 de noviembre
de 1990 y de 17 de enero de 1991.
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cho exclusivo que recae sobre la misma; en segundo término, porque permite
al legitimo autor, y en su caso también a otros titulares de derechos autoriza-
dos, el recibir la justa remuneracién econémica por tolerar a un tercero que
ponga a disposicién del publico la obra, o dicho de otra manera, que el publi-
co tenga la posibilidad de disfrutar de la obra.

Esta preocupacion, latente a lo largo de décadas en materia de Derecho de au-
tor, ha encontrado su reflejo en los articulos 6.bis CB y 14 LPI (amén de lo dis-
puesto en el articulo 113 LPI) y en lo que se ha denominado derecho moral de
autor por contraposicién a los derechos patrimoniales de autor (que no es otra
cosa que la vertiente econémica de la creatividad original). Conviene tener pre-
sente, no obstante, que esta dualidad ha tenido especial aceptacién en los or-
denamientos de corte continental, puesto que en los anglosajones se ha parti-
do tradicionalmente de una consideracién de las morales mas préxima al
derecho a la fama o al honor.

En cualquier caso, la anterior exposicién nos permite afirmar que la funcién
basica de la atribucién de una paternidad a la obra creada ha sido la de sin-
gularizar a su autor frente al resto®'; y por virtud de esa relacién biunivoca de
la que hablabamos, esa atribucién también sirve para singularizar a la obra
frente a la del resto de autores. Luego, lo que se protege no es solamente el
reconocimiento de una paternidad®, sino también la singularidad o especifi-
cidad de la obra creada por un concreto autor o autores. Y si esto es asi, debe
llegarse a la conclusién de que la originalidad que es fuente de proteccién de
autor es aquella que encarna un valor de distincién frente a otras formas ex-
presivas.

Desde un punto de vista sustantivo, ese valor de distincién debe definirse por
parametros de asociacién o riesgo de confusién en la paternidad de la creacién
de la obra. Se protege una forma creativa determinada, con una entidad origi-
nal o singular concretas. La apreciacién de esa singularidad se lleva a efecto
subjetivamente, y caso por caso, a través de la opinién del observador impar-
cial, pero siempre teniendo presente que esa proteccién debe alcanzar también
a las formas préximas o aquellas respecto de las cuales se pueda predicar que
existe un riesgo de asociacién o de confusién con la forma original. De otra
manera, la proteccién de la singularidad seria minima e insuficiente, puesto
que cualquier variacién no lesionaria el derecho exclusivo que recayese sobre
la forma singular.

El riesgo de asociacién o confusién se detecta cuando hay tal conjunto de si-
militudes entre la obra original y la no genuina que no se pueda razonable-
mente pensar que obedecen a la casualidad o a expresiones formales diferen-
tes de una misma idea. Ello ocurre, por ejemplo, cuando hay semejanza entre

' Incluso bajo seudénimo, la obra publicada es atribuible a un autor determinado, distinto del
resto.
2 Lo que podriamos incluir dentro de una especie de aspecto subjetivo del derecho moral de autor.
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los personajes de las obras en liza (por ejemplo, son el mismo niimero y se co-
rresponden con roles similares), en el desarrollo de dichas obras, o en las me-
lodias®, etc. El concepto de plagio dependera, en ultimo extremo, del tipo de
obra ante la que se esté, mas el denominador comin sera el principio que ha
dado inicio a este parrafo.

A nuestro juicio, la pregunta que deberia hacerse el observador para concluir
acerca de la ausencia de singularidad, y por tanto de originalidad, deberia ser
la siguiente: ¢tiene la forma «X» una especificidad suficiente, puesta de mani-
fiesto a través de unos rasgos expresivos determinados (que van, repetimos,
desde la forma estética hasta la seleccién u otros de los que digamos), para dis-
tinguirla de otras de su género? ¢Aporta suficientes rasgos o caracteristicas con-
siderados como propios, como singulares, como para poder afirmar que se tra-
ta de una obra original?

Esta pregunta es importante, porque no se trata de definir la originalidad so-
lamente en términos de comparacién de la singularidad (singularidad compa-
rativa o ad extra), sino también de definirla por el sentido propio de la obra,
por su analisis en si (singularidad propia o ad intra). El camino hacia el con-
cepto de singularidad creativa ha de pasar por la comparacién con otras for-
mas (ad extra); no debe calificarse, pues, de original una obra por su singula-
ridad en si (ad intra). Y ello por dos cuestiones de fundamentos: una, porque
dicha singularidad participa de una expresién formal o innovacién, como el
resto de disciplinas pertenecientes a derechos inmateriales; y dos, porque la
forma puede encontrarse ya en dominio publico, siendo indiferente entonces
la extensién que se quiera dar a la vertiente comparativa de la singularidad,
todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 41 LPI, altimo reducto de
la singularidad propia.

Otra cuestién que queda por resolver es la del grado de especificidad exigible
para saber si nos hallamos ante una obra lo suficientemente original y, por lo
tanto, protegible por el Derecho de autor.

Esta parte del problema es ciertamente dificil de resolver en términos ab-
solutos. Parece lo l6gico pensar que la respuesta variara en funcién de fac-
tores diversos, tales como los concernientes al tipo de obra, su complejidad
o su sencillez. Respecto de lo primero, por ejemplo, habra de tenerse en
cuenta que no es la misma la originalidad manifestada en una obra foto-
grifica, en la que la perspectiva, las luces, la colocacién del fotégrafo, entre
otros aspectos, juegan un papel muy importante, que la que pudiera pre-
sentar una simple fotografia de una persona sin ningiin aspecto especial

¢ Por ejemplo, no podra pretenderse que no hay plagio porque una de las melodias esté en Do
mayor y la otra en Re mayor, cuando en las mismas existe una coincidencia de notas que va mas
alld de lo casual; lo que ocurrira sera que la melodfa en Re mayor es interpretada en un modo (si-
guiendo la terminologia del maestro Hilarién Eslava) mas alto (mayor, por serlo la 3.2 y la 6.%),
pero esta diferencia en la altura del sonido no afecta a la de la estructura del sonido en si, que de-
bera seguir manteniéndose.
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digno de proteccién®. Respecto de la complejidad o la sencillez, prima fa-
cie el observador tendera a pensar que presenta mayor originalidad lo com-
plejo frente a lo sencillo, pero esto no tendra que ser asi necesariamente
(por ejemplo, un cuadro de Mir6 es seguramente muy sencillo en la expre-
sién de las formas, pero no por ello debera dejar de estar protegido). No
obstante, ese criterio puede resultar Gtil en ocasiones, ya que, ciertamente,
cuanta mayor sea la complejidad de una forma expresiva, mayores cotas de
singularidad habra conseguido®. Y al contrario, cuanto mas sencilla sea una
forma expresiva, menor singularidad presentara; y todo ello con las caute-
las a las que antes nos hemos referido (vid. supra 3.2).

En cualquier caso, lo decisivo sera la impronta personal dada por el autor a su
obra. Ese caricter individual de la obra, plasmado por la mano de su creador,
es lo que permitira singularizarla dentro del universo de formas ya existente.
Y esto no ha de interpretarse como confusién entre la faceta moral del Derecho
de autor (facultad de reconocimiento de la autoria de la obra) y el objeto de
esta disciplina; antes bien, lo uno nos lleva a lo otro, como manifestacién mas
auténtica del sentido de la originalidad protegible por el Derecho de autor.
Asimismo, y como ya hemos repetido, lo anterior no debe significar que siga-
mos la teoria de ULMER y demas autores, en la que mas bien se protege la im-
pronta del autor por referencia a la obra, sino al contrario, el centro de aten-
cién en nuestra opinién es la obra, pero por referencia al autor que la ha creado.
La diferencia estriba en que lo relevante es la forma singular de la obra y no
la persona o el estilo artistico de su autor.

3.2. Atribucion objetiva de la obra por derivacion

Pero comentdbamos con anterioridad existe un segundo argumento para de-
fender que es la singularidad creativa la que integra el concepto de originali-
dad o cualidad de original en el Derecho de autor. Ese segundo argumento es
el que se sigue del concepto de obra derivada.

¢ Un ejemplo de la distinta proteccién que merecen un tipo y otro de fotografia se puede encon-
trar en los articulos 128 y 10.1.h) LPIL. En el primero de ellos, la mera fotografia disfruta de los
simples derechos patrimoniales, mientras que, en virtud del segundo de los preceptos indicados, la
proteccién podria abarcar también a los aspectos morales propios de una obra y no de una mera
prestacién.

® Y ¢quid sobre un titulo? Aparentemente, una sola palabra o un conjunto escaso de pala-
bras no satisfacen las exigencias minimas de proteccién por Derecho de autor. Sin embargo,
la Ley de Propiedad Intelectual admite la tutela siempre y cuando el titulo forme parte de la
misma obra (cfr. articulo 10.2). A nuestro juicio, un titulo consigue proteccién cuando es sin-
gular por si mismo, o cuando el mismo est4 tan intimamente ligado a la obra a la que da ti-
tulo que no se puede concebir su mencién sin traer a la mente a la obra en si, debiéndose
dar, ademas, la circunstancia de una secuencia sustancialmente similar de los elementos de
ambas obras (por ejemplo, lo que ocurrié en su momento con el Don Quijote del insigne, y
genio entre los genios, don Miguel de Cervantes, y el Don Quijote de Avellaneda; o, en su
caso, si alguien decidiera publicar un conjunto de versos bajo el nombre de Poeta en Nueva
York).
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No es facil ofrecer un concepto de obra derivada. Parece que con la misma se
alude a una creacién con sustantividad o singularidad propia, pero a la que se
llega a partir de una obra preexistente con la que aquélla guarda una estrecha
relacién de influencia. Por asi decir, la creacién de la obra derivada se ha vis-
to grandemente influida por la obra de origen, hasta el punto de que el autor
de la obra derivada ha de pedir autorizacién previa al que lo sea de la obra de
origen, ya que, en caso contrario, podria darse un aprovechamiento ilicito de
una creacién ajena. Ahora bien, el hecho de que la obra derivada provenga de
otra preexistente no debe llevar a la conclusién de que no incorpore carga cre-
ativa u original algunas. No se trata de minusvalorar la originalidad de las obras
derivadas, las cuales pueden llegar a tener mas incluso que la obra preexisten-
te (piénsese, por ejemplo, en el mayor éxito de las versiones cinematograficas
de obras literarias que el que éstas pudieron tener en cuanto tales), mas la car-
ga de originalidad debe ser casi por definicién algo menor que en el caso de
las obras preexistentes, siendo ambas, sin embargo, igualmente protegibles.

Pues bien, llegados a este punto debemos preguntarnos, ¢por qué, entonces, se
protege tanto al autor de la obra derivada con un derecho independiente del
que pudiera tener el autor de la obra de origen, como a este mismo, conce-
diéndole el derecho exclusivo de autorizar la realizacién de la obra derivada?

A nuestro juicio, la respuesta no puede ser otra que la de la singularidad que
aporta la obra derivada, la cual puede coexistir, sin perjuicio para ninguna, con
la que irradia la obra preexistente, cuya singularidad precisamente es protegi-
da mediante la concesién a su autor de un derecho exclusivo (el del derecho
de transformacién).

En ambos casos, lo protegible es igualmente un grado minimo de singularidad,
de especificidad en las creaciones respectivas. Y esa singularidad no es otra
cosa que la arbitrariedad artistica elegida por el autor a través de una forma
determinada. Cuanto mas singular, cuanto mas diferente sea la obra, mas va-
lor creativo incorporara y, consecuentemente, mas clara sera la proteccién por
autor.

4. UN CRITERIO DEL FIN O RESULTADO CONSEGUIDO (PRINCIPIO DE ORIGINALIDAD DE
RESULTADOS)

Otro criterio para determinar si una obra tiene suficiente caracter original como
para ser considerada creativa es el del fin o resultado conseguido. A nuestro
juicio, este tipo de criterio es residual y deberia aplicarse iinicamente a obras
de caracter cientifico o funcional, en las que, mas que lo estético o lo diferen-
cial, juega un papel mas importante el alcance cientifico o teérico logrado con
la obra. Asi, por ejemplo, un ensayo sobre el origen del universo, o un estudio
cientifico sobre los efectos de las radiaciones en el cuerpo humano, o un ana-
lisis de etologia en grupos de convivencia reducidos, son todos ellos obras pro-
tegibles en la medida en que a través de las mismas se consigue un resultado
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cientifico que se circunscribe al avance en el conocimiento de la materiay a la
solucién a un problema desde una determinada perspectiva.

Esta causa de proteccién es aplicable a todas las obras que se puedan consi-
derar como cientificas, técnicas, asi como a los métodos (por ejemplo, méto-
dos de ensefianza o aprendizaje, de disefio, de tratamiento de nifios autistas,
solucién a un problema técnico determinado —cubo de rubik—, etc.). Dos son,
sin embargo, las cuestiones de dificil solucién en este &mbito: por un lado, los
programas de ordenador o software y, por otro, las simples férmulas matema-
ticas.

Respecto de los primeros, es indiscutible su proteccién dentro del actual siste-
ma juridico® de Derecho de autor. Se conciben como un género particular den-
tro de las obras cientificas, con las que mantienen un serio paralelismo, pero
sin que ello signifique una identificacién absoluta o perfecta entre ambas rea-
lidades. Precisamente, el problema de su consideracién como obra cientifica
llevé a su proteccién sui generis, pero dentro de las coordenadas juridicas del
Derecho de autor, lo cual no ha dejado de representar, dicho sea de paso, una
dificultad de orden practico®.

En cualquier caso, lo cierto es que la proteccién que merecen los programas
de ordenador depende de su grado de originalidad, como cualquier otra obra
artistica, literaria o cientifica (cfr. articulo 96.3 LPI). No puede pretenderse pro-
teger cualquier software por el simple hecho de su existencia o creacién. Lo
contrario llevaria a un vaciamiento del sentido auténtico del Derecho de autor,
puesto que, con independencia de lo acertado o errado de la decisién legislati-
va de proteger asi el software, éste se debe amoldar a las exigencias minimas
de proteccién de nuestra disciplina. Y esas exigencias minimas no pueden con-
sistir en una forma determinada, tangible o no, al igual que ocurre con las es-
culturas, las pinturas o las obras audiovisuales; antes bien, tales exigencias no
son otras que las de superar el nivel conocido de singularidad (por ejemplo, un
disefio diferente de la pantalla, unas funciones nuevas o mas rapidas) y la de
resolucién de problemas técnicos o especificos (por ejemplo, conseguir en la
pantalla que la linea curva no tenga defectos visuales, o lograr un movimiento

® Vid. articulos 95 y ss. LPI, asf como la Directiva 91/250/CEE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 14 de mayo de 1991, sobre la proteccién juridica de programas de ordenador (DO L
122, de 17 de mayo), asi como los Convenios OMPI de 20 de noviembre de 1996, sobre ciertas
cuestiones de derecho de autor y derechos conexos.

¢ Puesto que no parece que la proteccién por Derecho de autor sea la mas apropiada para un pro-
ducto, los programas de ordenador, cuyo uso industrial o comercial, esto es, a nivel de uso de em-
presas y no de uso extendido, plantea exigencias de proteccién mas fuertes que las que se pueden
conseguir a través del Derecho de autor. Téngase en cuenta que en este udltimo d4mbito menciona-
do, la proteccién depende de la originalidad, y que puede ser necesario proteger un determinado
software aun cuando éste no represente o incorpore un minimo nivel de originalidad. Al mismo
tiempo, el recurso al derecho moral de autor debe ser més relativo, puesto que no es admisible
que un autor que haya cedido los derechos de explotacién de un software fundamental para el fun-
cionamiento de una red (piénsese, en el JAVA), pueda detener dicha explotacién bajo fundamen-
tos de lesién de sus facultades morales. Igualmente, no es realista mantener que el autor, en estos
supuestos, tenga una plena facultad moral de modificacién o de integridad de su obra.
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de las figuras desarrollado y sin efectos de lentitud, o permitir la plena com-
patibilidad a través de una interfaz entre distintos sistemas operativos). En
suma, la originalidad de este tipo de obras debe medirse en términos de fun-
cionalidad, sin perjuicio de'la que pueda presentar el contenido mismo visua-
lizado o logrado por medio del software.

Téngase en cuenta que lo que se protege bajo la denominacién de software no
es exactamente el programa en si, sino los c6digos objeto y fuente (sin perjui-
cio, naturalmente de la proteccién reservada a los manuales preparatorios o
explicativos del programa), los cuales, en principio, carecen de expresividad ar-
tistica por si solos (salvo la puramente cientifica, y he ahi de nuevo el proble-
ma). No consisten en otra cosa que en un conjunto de instrucciones, de man-
datos, de fé6rmulas matematicas que en si mismas consideradas no aportan
singularidad alguna: ni siquiera tal vez tomadas como conjunto. Por este mo-
tivo, la proteccién por Derecho de autor no puede explicarse bajo un criterio
de colocacién o sistematica peculiares, o de expresividad: por la sencilla razén
de que tales argumentos no describen suficientemente la singularidad del soft-
ware digna de proteccién.

Ademas, desde el punto de vista del cédigo fuente, la percepcién creadora es
muy limitada en la vertiente comparativa de la singularidad. Los fuentes no
son algo sagrado, inmodificable, como pueda serlo un libro o un cuadro a los
que el creador haya puesto fin claramente. Antes bien, los fuentes son objeto
de continuas modificaciones, de adaptaciones con las que dar solucién a los
nuevos problemas planteados. En este sentido, el cédigo fuente no constituye
un reflejo formal valido para determinar el valor original del software.

Otra cosa sucede si se recurre al criterio de resultado o de lo que se consigue
a través de la lectura del programa objeto por el ordenador. Entonces si es po-
sible asignar una singularidad a cada software, una singularidad que se tradu-
ce en la solucién o efecto logrados con el programa.

Con ello no queremos decir que se proteja tinicamente la solucién teérica o
una mera solucién mental (nos referimos a la denominada doctrina de los pa-
sos mentales). Por el contrario, a nuestro juicio, ese resultado conseguido con
el software debe tener una originalidad determinada, y esa originalidad se pone
de manifiesto de la manera que acabamos de indicar.

Respecto de las simples férmulas matematicas o quimicas, la cuestién apare-
ce en los mismos términos. Si se atiende a criterios tales como los basados en
la estética o en la diferencia formal creada, dificilmente podra defenderse la
originalidad de una férmula matemaética. Ahora bien, si se enfoca el asunto des-
de una perspectiva final, es posible singularizar a una férmula determinada y
atribuirle valor creativo, originalidad, en la medida en que la misma lleve o
consiga un resultado distinto no existente hasta entonces. Por otra parte, tam-
poco debe constituir un obstaculo al reconocimiento de esta proteccién, segiin
el criterio propuesto, el hecho de la simplicidad de la férmula o de su nula o
escasa aportacién al mundo de las formas. Mas bien habria que tener presen-
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te que la simplicidad en una férmula del tipo de las hoy dia existentes es una
auténtica quimera. En primer lugar, porque las férmulas en cuestién no se re-
ducen a una igualdad comtin®; y, en segundo término, porque, aunque asi fue-
se, el objeto de proteccién abarcaria no sélo la funcién final, sino todo el ra-
zonamiento previo, explicativo en ocasiones, que ha llevado hasta su
consecucion, lo cual, si se quiere emplear ese criterio, es mas complejo que la
férmula final por si sola.

Mas, evidentemente, tampoco creo que resulte legitimo, ni conveniente para el
desarrollo tecnolégico y de la sabiduria otorgar proteccién exclusiva de autor
a determinadas férmulas matematicas en si. La proteccién juridica mas idé-
nea, en ese sentido, parece ser la de la clausula contractual de confidenciali-
dad (sobre el control del know-how).

La cuestién ha de resolverse con el mismo criterio que hemos venido propug-
nando, esto es, distinguiendo entre férmulas genéricas y férmulas singulares o
especificas. Las primeras, desde luego, no aportan nada al conocimiento y al
nivel de singularidad funcional o cognoscitivo ya existente®; pero las segundas,
en cambio, si’’. Esa singularidad merece ser protegida por el Derecho de au-
tor, ya sea como obra cientifica, ya sea como obra creativa en si. El argumen-
to que justificaria esta opinioén se fundamenta en el resultado o fin logrado a
través de dicha férmula el cual es singular’.

Se podria alegar en contra de lo que defendemos que la férmula no es prote-
gible por Derecho de autor al no ser mas que una manifestacién de un hecho
natural, de algo genérico que cualquiera podria aprehender empleando un de-
terminado razonamiento. Creo que se equivocan quienes asi piensan. En pri-
mer lugar, porque las cosas no son tan sencillas como sumar dos mas dos: evi-
dentemente, una fé6rmula simple, o que no reflejara un minimo grado de
singularidad, no podria aspirar a quedar protegida; pero, repito, una férmula
relativa a un fArmaco o en la que se condense el tipo de fuerzas ejercidas por
los cuerpos en el vacio o aquella que permita el desarrollo de un material plas-
tico de gran resistencia, no son del tipo de las usuales a las que cualguiera con
un razonamiento similar podria llegar: en la mayor parte de las ocasiones no
son sino fruto de mucho esfuerzo y no pocas dosis de inspiracién, la cual, cu-
riosamente, es la fuente de la proteccién de autor’’. En segundo lugar, si lo que
se protege es la singularidad en cuanto trascendencia del mundo de las ideas

¢ Por ejemplo, una que dijese x=(p+p’)/r.

¢ Una férmula de este tipo serfa la del 4rea del tridngulo o la del volumen de un paralelepipedo,
las cuales pertenecen por asi decir al mundo del conocimiento genérico.

" Por ejemplo, una que describiera cientificamente un nuevo material ignifugo o aislante.

' Por otra parte, tampoco serfa diferente el modo de decidir en relacién con el resto de obras,
puesto que tampoco deben merecer proteccién aquellas que arrojan un resultado de leve singula-
ridad o eminentemente sencillas (por ejemplo, un cuadro pintado en blanco).

™ Una excepcién cualificada a lo que decimos esta constituida por el calculo infinitesimal. Como
se sabe, tanto Newton como Leibniz llegaron al mismo resultado sin que, en ningtin momento, lle-
garan a transmitirse los conocimientos o resultados parciales a que iban llegando.
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al de las formas fisicas, no se ve por qué razén no se da ese mismo tipo de sin-
gularidad en las férmulas. No hay que ver en éstas un simple reflejo de la re-
alidad natural; y si se optara por esta visién, entonces ¢por qué si se ofrece pro-
teccién de autor al fotégrafo que se limita a fotografiar una escultura o
cualquier otro motivo natural de manera totalmente aséptica (cfr. articulo 128
LPI)? En el caso de un pintor hiperrealista, ¢cuél es el motivo de proteccién,
cuando acaso se haya limitado a retratar la realidad natural sin afiadir dife-
renciacién o aportacién propia alguna? ¢Estamos realmente seguros de que los
duplicados naturales o de la naturaleza, sin aportacién artistica o cientifica al-
guna no son protegibles? Y dejando al margen lo anterior, ¢no podria justifi-
carse una protecciéon de autor a la férmula sobre la base de que la misma im-
plica una vestimenta formal peculiar, diferente, de un determinado fenémeno
natural? Desde este punto de vista lo protegido seria no el fenémeno natural
descrito, sino mas bien su descripcion formal singular.

En udltimo extremo, esta postura no deberia causar alarma, puesto que de tener
aplicacién industrial, lo cual llegara a ser muy frecuente, es altamente probable, y
mas aconsenjable, que la férmula se proteja por medio de algiin derecho exclusi-
vo alternativo como, por ejemplo, la patente o incluso el contrato de confidencia-
lidad. Es decir, el derecho exclusivo va a existir (sea su origen legal o contractual)
con lo que la apropiacién del reflejo matematico o técnico de la idea deviene irre-
mediable en cualquier caso. La tnica diferencia, evidentemente, estriba en el pla-
zo de proteccién, sustancialmente mayor en el caso de las obras cientificas.

Sin perjuicio de lo anterior, también es cierto que el criterio de la finalidad debe
ser restringido en el caso de resultados necesarios. Puede ocurrir, en efecto, que la
consecucion del resultado técnico descrito por la férmula no sea posible sino a
través de la misma. Se asocian de manera inescindible el resultado y su expresién
numérica o simbdlica, no siendo posible la separacién l6gica. Entonces se habla
de resultado necesario o inevitable. Si esto tuviera lugar, no sera posible al autor
de la férmula apropiarse de la misma desde el punto de vista del Derecho de au-
tor, puesto que otra cosa significarfa la incautacién de la idea que le sirve de re-
ferencia y a la que no se puede llegar o que no puede ser objeto de expresion de
manera distinta, sino necesariamente a través de la férmula en cuestién’.

Saber cuando nos hallamos ante una férmula necesaria y cuando no, es una
decisién subjetiva que debera tomar el observador a la vista del estado de co-
nocimientos existente y en funcién de cada caso.

IV. CONCLUSIONES
El Derecho de autor sélo protege a las creaciones que aporten una suficiente

originalidad. El concepto de originalidad es esencialmente relativo, y puede
adoptar diferentes expresiones en funcién de una serie de criterios. Casi po-

 Compérese lo que decimos con lo seftalado en el articulo 11.2 LCD.
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driamos mantener que cada criterio tendra una validez determinada de acuer-
do con el tipo de obra a que se pretenda aplicar.

El criterio tradicional de forma estética se ha revelado como insuficiente en los
términos actuales del discurso. Por este motivo, es necesario recurrir a otro
tipo de criterios, entre los cuales destacamos el de la cognoscibilidad o singu-
laridad creativa, en virtud del cual una obra incorpora una diferenciacion o
singularidad (puesta de manifiesto de distintas formas, por ejemplo, a través
de una estructura, de una apariencia formal externa, etc.) que le permite su-
perar el nivel de singularidad hasta entonces existente. Esa singularidad es el
objeto realmente protegido por el Derecho de autor mediante la exclusividad,
segun se deduce del sentido dable al reconocimiento de la paternidad de la obra
al creador y del concepto mismo de obra derivada.

En cualquier caso, se trata de una decisién subjetiva del observador por re-
ferencia a la manifestacién objetiva de la obra, a diferencia de lo que ocurre
con las formas novedosas en el ambito del Derecho industrial de la invencién,
en el que el examen es objetivo y por referencia a un estado de conocimiento
técnico previo; por lo que se refiere a los signos distintivos, las formas se re-
fieren a un origen empresarial y el examen es, como en el caso del Derecho de
autor, esencialmente subjetivo, puesto que el observador es quien analiza en
virtud de una serie de criterios (similitud fonética, visual, nimero de
Nomenclator) si la forma merece o no proteccién exclusiva.

Al margen de la exclusividad, en todas las disciplinas juridicas de bienes in-
materiales es posible advertir un nexo comdn que denominamos elemento es-
tructural, consistente en la superacién de una determinada forma que tendra
caracter cognoscitivo o expresivo, segin los casos. Junto al anterior, existe un
elemento dindmico, que se traduce en la apreciacion objetiva o subjetiva de la
superacién formal. Juridicamente, el elemento dindmico se refiere a los con-
ceptos de novedad, capacidad distintiva y originalidad. Esto dltimo requiere de
la existencia de un elemento subjetivo que es el que determinara en ultima ins-
tancia si el elemento dindmico realmente ha superado el universo de formas,
cognoscitivas o expresivas, hasta entonces existente. Vale.
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