AUTORIA Y ORIGINALIDAD DE LAS OBRAS DE ARTE A EFECTOS DE SU VENTA, EXPOSICION Y DIVULGACION

I.1. OBJETIVO DEL CAPITULO E IDEAS PREVIAS

LA FALTA DE CONSENSO SOBRE «AUTOR>» Y «ORIGINALIDAD>» DE LAS OBRAS DE ARTE

En la introduccién hemos identificado cuatro grupos de problemas que afectan a los
coleccionistas en el momento de comprar obras de arte, al ptblico en el de apreciar-
las, a las instituciones en el de protegerlas, a los comerciantes en el de venderlas y a
los expertos en el de determinar su autoria y originalidad.

Este capitulo se centrard sélo en uno de ellos: el derivado de que no exista en el
mercado del arte ni en el Derecho un consenso generalizado y pacifico sobre qué
requisitos se deben dar para afirmar que una obra de arte es original y de la autoria
de un determinado artista.

Esta falta de consenso se ha traducido a nivel lingiiistico en que las expresiones «au-
tor de una obra de arte» y «obra de arte original» sean ambiguas, presenten varios
significados, y que los conceptos que éstas designan sean vagos, poco precisos.

Estas ambigiiedades lingiiisticas no son simples cuestiones tedricas sin relevancia
prictica alguna. Todo lo contrario, puesto que las mismas dan lugar a una indeter-
minacién que:

- facilita en gran medida que existan fraudes y pricticas de publicidad enga-
fiosa en la venta, exposicién y divulgacion de las obras de arte, que a su vez
provocan que, en estas actividades, en muchas ocasiones los compradores y
el pablico en general no puedan tomar decisiones conscientes y acordes con
sus intereses, pues no saben a ciencia cierta qué relacién ha tenido un artista
con una obra de arte cuando se afirma que éste es su autor y que la obra es
un original suyo;

- dificulta la lucha, por parte de los tribunales y las Administraciones, contra
las falsificaciones de obras de arte y sus reproducciones ilicitas;

- permite la competencia desleal entre galeristas y centros de exposicién, que
acaba perjudicando los intereses legitimos y legales de artistas, coleccionis-
tas, galeristas, marchantes, casas de subastas, museos, instituciones cultura-
les, Administraciones y ciudadanos en general;

- perjudica el ejercicio y defensa de los derechos intelectuales, morales, de mar-
cay de uso del nombre de los artistas y de quienes puedan ser sus titulares.

OBJETIVO: CONCEPTOS MENOS INDETERMINADOS
QUE GARANTICEN LOS DERECHOS EN JUEGO

Nuestro objetivo es paliar esta indeterminacion y, con ello, sus graves consecuencias,

mediante la definicién de unos conceptos de «autor de una obra de arte» y de «obra
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de arte original» que sean mds precisos, mds significativos' y mds garantistas de los
derechos de los ciudadanos que los que se reconocen en el Ordenamiento Juridico
actual. Conceptos que vamos a elaborar y desarrollar para que puedan llegar a ser
utilizados en la redaccién y en la interpretacion de las vigentes y futuras leyes civiles,
mercantiles, administrativas y penales que regulan o puedan regular la venta, expo-
sicién y divulgacion de las obras de arte.

Junto a este objetivo, el basico y principal de este capitulo, también aspiramos a que
dichas definiciones tengan incidencia en el mercado del arte, y especialmente en la
labor de los expertos y comités de autentificacion.

Si conseguimos que estos conceptos sean adoptados de forma mayoritaria en todos
estos sectores, habremos combatido la actual indeterminacién, no sélo gracias a la
utilizacién de conceptos menos vagos que los actuales, sino también porque habre-
mos reducido la ambigiiedad con que en estos momentos se emplean las expresiones
«autor de una obra de arte» y «obra de arte original».

METODOLOGIA

Para crear estos conceptos utilizaremos la metodologia propia de la ciencia del
Derecho o dogmatica juridica.

Esta metodologia en la elaboracién y fundamentacién de nuestro discurso nos llevard
a tener en cuenta, tanto la regulacién vigente de la autorfa y la originalidad de las
obras de arte en las fuentes directas e indirectas del Derecho de la propiedad intelec-
tual y del Derecho tributario espaiioles, como las opiniones de los expertos en arte
sobre estas cuestiones y el significado usual de estos términos y expresiones.

También emplearemos, pero sélo de forma puntual, doctrina juridica, jurisprudencia y
normativa comunitaria, francesa y norteamericana del Derecho de propiedad intelectual,
del Derecho tributario y del Derecho que defiende los intereses de los consumidores.

DIFICULTADES

El propésito de establecer conceptos de «autor de obra de arte» y de «obra de arte
original» que reduzcan la indeterminacién de estos términos en las citadas ramas del
Derecho y en el sector del arte choca con dos enormes dificultades.

La primera, es la diversidad de tipos de bienes que se incluyen en la categoria de
«obra de arte»: desde 6leos hasta fotografias, de piezas cerdmicas a esculturas en

I. Sobre la relevancia de los conceptos significativos para entender la realidad, aprender de ella y poder
transformarla, véase Lluis Pefiuelas Reixach, La docencia y el aprendizaje del Derecho en Espaiia, Madrid:
Marcial Pons, 2009, 3 edicién, pp. 64y ss.
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bronce, de dibujos a litografias, grabados o tapices. Son, pues, muchos los procesos
creativos que dan lugar a obras de arte, ya sean éstas unicas o seriadas.? Al ser es-
tos procesos creativos tan numerosos y dispares, son pocos los elementos comunes
a todos ellos, lo que dificulta que se puedan elaborar definiciones significativas de
«autorfa» y de «originalidad», si se desea que las mismas se puedan aplicar de forma
indistinta a todos los tipos de obras de arte.

La segunda, es que estos conceptos estin directamente relacionados con algo que
siempre serd polémico: la definicién de «obra de arte» y, en tltimo término, de
«arte». Seguramente es imposible establecer un concepto preciso y definitivo de qué
es autoria y qué son originales de obras de arte, porque ello es tanto como delimitar
qué es una obra de arte o qué es el arte, temas que, como saben los filésofos y teéri-
cos del arte, son totalmente abiertos y estan en constante evolucién, pues no es dable
poner limites o barreras a los procesos creativos artisticos del ser humano.

Nuestro propésito se enfrenta ademds con otras dificultades, de menor calibre que
las anteriores y que presentan un carcter mds exogeno. Destacaremos tres:

- La atraccién que la escasa regulacion juridica del arte y de su mercado provoca
en gran parte de los operadores o agentes de dicho mercado. En una sociedad
tan «normativizada» como la nuestra, el mercado del arte constituye uno de los
sectores menos regulados por los Estados, lo que para muchos —entre los que se
encuentran también artistas y coleccionistas— constituye uno de sus alicientes.?

- El interés crematistico de algunos de los agentes del mercado del arte es que
la confusién sobre estos términos continde, pues ello les permite la venta,
como originales de un artista, de obras que son de otros, de obras atribuidas
a un solo autor que en realidad han sido realizadas por varios, o de objetos
que son simples reproducciones y que se hacen pasar por obras de arte.

2. «La obra realizada en serie (que da lugar a una serie de ejemplares o “multiples”) se basa en la
técnica del empleo de moldes, planchas o negativos, a partir de los cuales se obtiene el objeto desea-
do por el artista. Dentro de este grupo tenemos el grabado, con sus variantes (litografia, xilografia,
aguafuerte...) y la escultura, en algunas ocasiones (por ejemplo, en la técnica de la fundicién).» Jorge
Ortega Doménech, Obra Plistica y Derechos de Autor, Madrid: Editorial Reus, 2000, p. 105. También
se incluyen en esta categoria otras, realizadas bajo los mismos pardmetros, como son por ejemplo las
fotografias. Cabe destacar que estas técnicas pueden ser utilizadas por el artista para crear un solo
ejemplar, en cuyo caso dardn lugar a obras de arte inicas.

3. «Lo mis sorprendente del mercado del arte —especialmente desde que pasé de interesar a una peque-
fia y apasionada comunidad a principios de los afios noventa para convertirse en la industria de 50.000
millones de délares que es en la actualidad- es que funciona en buena medida segin unas pautas
autorreguladas. Los precios, la autenticidad, los esténdares y las pricticas han llegado al mismisimo
mundo del arte sin consultar o recurrir al gobierno: parece el suefio de un libertario de un mercado
libre y sin restricciones.» Marion Maneker, «Art market analysis: A market in need of supervision»,
The Art Newspaper, nimero 232, febrero de 2012, publicado online el 8 de febrero de 2012, en http://
www.theartnewspaper.com/articles/Art-market-analysis-A-market-in-need-of-supervision/25637.
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- El sector del arte, especialmente los artistas y sus estudiosos, puede llegar a
aceptar esta indeterminacién como un factor que facilita la creacién artistica
y la evolucién del arte, pero no es consciente de que la inseguridad juridica
que crea impide el buen funcionamiento del mercado del arte y una defensa
efectiva de los derechos de artistas, coleccionistas y publico.

ESTRUCTURA DEL CAPITULO

Tras las ideas previas, analizaremos la relevancia econémica, artistica y juridica de la
autoria y de la originalidad de las obras de arte.

Seguidamente, pasaremos a apuntar qué se entiende por autor de una obra de arte y
por obra de arte original de un artista en el sector del arte, para continuar exponien-
do cémo el Derecho de la propiedad intelectual y el tributario espafiol han definido
dichos conceptos.

Por tltimo, cerraremos el capitulo con nuestra propuesta de definicién.

MAYOR INFORMACION

Con independencia de que las definiciones que defenderemos sean o no aceptadas, no
cabe duda de que lo que resulta ain mds importante para combatir los problemas an-
teriormente apuntados a los que da lugar esta indeterminacién, es que se imponga, a
todos los sujetos que venden, exponen y divulgan objetos que califican como obras de
arte originales de un determinado artista, la obligacién de ofrecer una informacién
veraz y completa sobre dichos objetos que permita a los compradores, y al resto de
ciudadanos, adquirir una clara conciencia de su naturaleza y de la relacién del artista
con la pretendida obra de arte.

Asi, en Estados Unidos (EE. UU.), donde existe una normativa especificamente crea-
da para defender a coleccionistas y consumidores, ante la dificultad de establecer qué
es «autoria» y «originalidad», en algunos casos el legislador, mis que a hacer hinca-
pié en la definicién de estos conceptos, ha tendido a exigir a los vendedores de obras
de arte seriadas que establezcan en sus facturas y contratos la mixima informacién
posible sobre el proceso de creacién de las obras que estin vendiendo, y que en caso
de no hacerlo o de mentir sobre dicho proceso deberan responder judicialmente.*

4, Véase el apartado 3.4.1. En parecidos términos se han pronunciado también los expertos en arte
respecto a las obras escultéricas seriadas: «En resumen, se ha dado una importancia excesiva al
término “original” como factor para determinar la aceptabilidad de las reproducciones de escul-
turas y grabados. En lugar de buscar un término sustitutivo, recomendamos a los interesados en
el problema que tengan en cuenta las circunstancias especificas en las que se reprodujo la obra de
cada escultor». Declaracion sobre las normas para la reproduccion de esculturas y medidas preventivas para
combatir las prdcticas antiéticas de fundicion en bronce, Normas y directrices aprobadas por la College
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EL PROBLEMA DE LA DEFINICION DE «OBRA DE ARTE»

A los coleccionistas y a los expertos les interesan las obras de arte originales de los
artistas. Tres son, por tanto, las cuestiones a dilucidar en cada caso: que el objeto que
tienen ante ellos sea una obra de arte, que sea del autor al que se le atribuye y que se
pueda considerar como un original de dicho artista.

Aunque con ello estamos seguramente limitando las probabilidades de construir un
discurso que alcance los objetivos que nos hemos propuesto, en este trabajo s6lo nos
ocupamos ampliamente de las dos segundas.

Intentar abordar con profundidad la definicién de obra de arte desde el punto
de vista juridico, por las polémicas que genera y las vertientes que presenta, des-
bordaria los limites de extensién a los que estd sometida esta parte introductoria

del libro.

Una vez dicho esto, también es cierto que, como comprobaremos en el capitulo si-
guiente, en el mercado encontraremos numerosos supuestos en los que la primera
cuestion a dilucidar para establecer la autorfa y la originalidad de una obra de arte
serd precisamente saber si el objeto es una obra de arte o no.

Por ello, y aunque no sea posible aqui y ahora analizar esta cuestién en debida for-
ma, ni ello sea estrictamente necesario a nuestro juicio para alcanzar el propésito
de este capitulo, no podemos sustraernos a efectuar una breve aproximacién al con-
cepto juridico de «obra de arte»: por el interés que nos despierta, porque permitira
también entender mis ficilmente las dificultades que conllevard alcanzar nuestro
objetivo® y porque ayudard en un momento dado a diferenciar lo que son obras de
arte originales de un artista, de objetos que son simples reproducciones u obras de
arte derivadas, pero de la autoria y originalidad de otros artistas.

Art Association el 27 de abril de 1974, suscritas también por la Association of Art Museum Directors
y la Art Dealers Association of America, en: http://www.collegeart.org/guidelines/sculpture (31-
12-2012). O el Syndicat General de Fondeurs de France: «“Lo que necesitamos es un documento
que informe exactamente al cliente sobre lo que estd comprando”, declar6 un portavoz del Syndicat
[...] “Queremos dotar de moralidad la produccién de esculturas de bronce. El comprador de una
escultura de bronce a menudo no sabe lo que estd comprando. Las copias deberian comprarse a su
precio de mercado real. Un Rodin de seis meses no puede venderse por el mismo precio que una
obra realizada por el propio artista. Las cosas son todavia peores fuera de Francia, y es que no hay
pricticamente ninguna legislacién europea sobre el tema”, puntualizé el portavoz del Syndicat> (N.
P., «Después del escindalo de los Rodin falsos, la ley francesa sobre fundidores de bronce protege
su buen nombre», en The Art Newspaper, nimero 19, 01-06-1992, en su archivo digital http://www.
theartnewspaper.com/, 31-12-2012).

5. Antes sefialibamos que la definicién de la «autorfa de una obra» de arte esta intrinsecamente rela-
cionada con la de «obra de arte», y que su indeterminacién nacia en gran medida de que este defecto
también es propio de la definicién de «obra de arte» y «arte».

Q17
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DEFINICION JURIDICA DE «OBRA DE ARTE»

Diversos autores se han ocupado de la dificultad de establecer un concepto preciso de
obra de arte que pueda ser vélido para el Derecho.®

Nosotros abordamos tangencialmente este tema en un anterior trabajo,” en el que
afirmdbamos que de la doctrina y la jurisprudencia juridica se desprendia que una
buena definicién, aunque pudiera parecer una tautologia, era la de entender que una
obra de arte es «un objeto material original creado por un artista que los expertos en
arte consideran como una obra de arte».

Esta postura es de hecho muy parecida a la que habia establecido ya en los afios
treinta del pasado siglo el juez Waite, de la United States Customs Court, en una
celebrada y citada sentencia de 1928: Brancusi v. United States, 54 Treas. Dec. 428,
429 (Cust. Ct. 1928).

Este caso se plante6 dentro de una de las ramas del Derecho que mis se ha ocupado
de esta cuestion, la tributaria y, mds concretamente, la de los impuestos que gravan
la importacién de bienes:

«La confusién empezé en otofio de 1926, cuando un funcionario de aduanas
del puerto de Nueva York declaré que un objeto de bronce esculpido por la
mano de Brancusi era simplemente un utensilio de cocina y que, por lo tan-
to, estaba sujeto a un elevado arancel de importacién. [...] Concebido por
Marcel Duchamp, financiado por Gertrude Vanderbilt Whitney y facilitado
por Edward Steichen, Brancusi v. United States reunié bajo el mismo techo
—s6lo por unos dias— al incipiente mercado del arte neoyorquino, planteando
la pregunta: «;Qué es el arte?».®

Para que no se aplicaran los aranceles aduaneros a una escultura de Brancusi, los
expertos debian probar al tribunal que:

«el objeto era original, no tenfa ningtn valor utilitario, era el producto de un
escultor profesional, y podia considerarse como una verdadera obra de arte».°

6. Véase especialmente: Leonard D. Duboff, «What is Art? Toward a legal definition» en 12, Hastings
Comm/Ent L.7, 1989-1990, pp. 303 y ss.; Christine Haight Farley, <Judging Art», en 79, 4, Tulane
Law Review, 2005, pp. 805 y ss. y Paul Kearns, The legal concept of Art, Oxford: Hart Publishing, 1998.

7. Lluis Pefiuelas Reixach, Valor de mercado y obras de arte, Madrid: Marcial Pons, 2005, pp. 67 y ss.

8. Tamara Mann, <T'he brouhaha: when the bird became art and art became anything», 2,2, Spencer’s
Art Law fournal, 2011, p. 7.

9. [bid., p. 13, citas omitidas. Como se puede ver, la normativa arancelaria norteamericana llevaba
implicita, como toda normativa sobre esta materia, una determinada concepcién de lo que son las
obras de arte. Esta era la del abogado que la promovié en 1913, John Quinn: «Quinn introdujo en el
cuerpo de la ley una serie de disposiciones que reflejaban sus propios sesgos estéticos. Inspirdndose en
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A pesar de que pueda parecer extrafio para quienes son ajenos al mundo judicial, sir-
vi6, gracias a los expertos convocados, para establecer el estado de la cuestién sobre
lo que en aquel momento se consideraba «arte», de una forma mejor que la que se
habria conseguido en muchos de los encuentros universitarios o académicos que se
hubieran podido organizar:

«La mayoria de los testimonios respondieron a la pregunta de cémo definir
el arte. En el transcurso del juicio, se plantearon tres respuestas distintas a
esta pregunta. Segin Steichen y otros dos testimonios citados por los Estados
Unidos, Robert Ingersol Aitken y Thomas Jones, el arte se podia determinar a
través de los atributos fisicos del objeto, como el aspecto y la armonia. Para el
escultor Jacob Epstein, las condiciones estéticas residian en el artista mas que
en el objeto. “Un mecdnico no puede realizar una obra bonita..., puede pulir
el objeto, pero no puede concebirlo”, argumentaba. Segtin Epstein, gracias a su
poder de concepcion tnico, el artista podia convertir cualquier objeto en una
obra de arte. Y continuaba: “Desde el momento en que una piedra o una roca
estd en manos de un artista, puede convertirse en una obra de arte”. Forbes
Watson y Henry Fox coincidieron con las afirmaciones de Steichen y Epstein,
pero propusieron un requisito adicional. Para Watson y Fox, la determinacién
estética descansaba, ante todo, en el observador. El objeto, declaraban, debe ser
bello y dar “placer”. Al final del juicio, se habian ofrecido tres lugares distintos
donde se daban las condiciones del arte: el objeto en si, la sinceridad del artista
y la reaccién del observador. El escrito presentado por el demandante ofrecia
otro atributo en la definicién mds amplia del arte. Segtin los abogados, las obras
de arte se asemejaban mds a ideas que a objetos fisicos»."

Por lo tanto, al final del juicio, el término «arte»:

«se habia revestido con una serie de atributos sin precedentes. Las obras de
arte se parecian a las ideas, encarnaban cualidades como el equilibrio y la
armonia, provocaban un sentimiento de belleza y eran la creacién inspira-
da de alguien considerado un artista. Aunque tenfa un alcance muy amplio,

parte en el antisemitismo, Quinn garantizé que los importadores de copias, muchos de los cuales eran
judios, pagaran impuestos. Para ello, Quinn incorporé por primera vez en la legislacion el término
“original”. Asimismo, las obras de arte no podian tener un valor utilitario o ser el resultado predo-
minante de un proceso mecdnico. La mdxima “el arte por el arte” guié a los primeros modernistas,
y Quinn crefa firmemente que la ausencia de propésito utilitario constitufa un aspecto esencial de
lo que convertia un objeto en una obra de arte. Conforme a ello, los atributos de Quinn implicaban
una serie de estdndares que los artistas de los afios veinte intentarian desmontar. La popularidad de
la Bauhaus, la fotografia y el disefio parecian sugerir que la utilidad y la reproduccién mecdnica eran
aspectos esenciales del arte modernos. Ibid., p. 9, citas omitidas. Esta concepcién que caracterizaba
dicha regulacién ha ido modificindose con el tiempo gracias a la evolucién de la jurisprudencia de los
tribunales, véase Ibid., pp. 9 y ss.

10. Ibid., pp. 13-14, citas omitidas.
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esta definicién rechazaba implicitamente dos atributos que circulaban sobre
el arte: que las obras de arte imitaban los objetos naturales y, lo que es quizds
mds importante, que las obras de arte eran una especie de mercancia»."

La decisién del juez se separé de estas posiciones y estableci6 una definicién opera-
tiva y realistica, aunque indeterminada, pues aun exigiendo siempre que se cumplie-
ran unos minimos requisitos, dejaba que, ante la duda, fuese la opinién mayoritaria
de los expertos en arte quien decidiera si un objeto era o no una obra de arte:

«El juez Waite, en su opinién a menudo citada, ignoré las definiciones del
arte presentadas durante el juicio. En su lugar, sugirié una definicién ope-
rativa que descansaba en la existencia de un mundo del arte coherente con
una base de autoridad establecida. Tras concluir que Bird in flight (Pdjaro en
vuelo, circa 1928) era la obra original de un “escultor profesional”, Waite
ofrecié una respuesta poco convencional a la pregunta de si el objeto “se
ajustaba a la definicién legal de las obras de arte”. Argumenté que la apa-
ricién de un nuevo movimiento, como el modernismo, “exigia una nue-
va opinién” por parte del tribunal. Ninguna definicién del arte, coment6
Waite, podia resistir el paso del tiempo. [...] Rechaz6 cualquier definicién
del arte fuera del terreno volitil del gusto histérico, y su decision se basé
en el hecho de que el arte s6lo podia determinarse en referencia a una co-
munidad de expertos en constante cambio. En este sentido, la opinién de
Wiaite legitimaba la autoridad estética de algunos profesionales del arte,
como directores de museo y criticos»."?

Por tanto, se concluye que, para poder conceptualizar un objeto material como obra
de arte, este juez entendi6 que lo esencial era que fuese una creacién original de un
artista que los expertos considerasen como obra de arte.

Dentro de la doctrina juridica, una de las mejores definiciones que hemos encontrado
de este concepto desde el punto de vista legal, es la ofrecida por Leonard D. Duboff:

«probablemente una definicién universal juridica del arte deba limitarse a
estipular que una obra de arte es una expresién original del creador que plas-
ma un proceso creativo en el que la creacion es claramente la obra de dicho
creador. Una definicién mds precisa, aunque seria deseable, no harfa justicia a
los diversos intereses implicados»."?

Il Ibid., p. 14.

12. Ibid., p. 14. Esta autora explicita la consecuencia légica de esta postura: «A la pregunta “:Qué es el
arte?” se podria replicar “Cualquier cosa que esté en el MoMA”». Ibid., p. 8, proposicién que sélo es
aceptable siempre que, ademds de estar en el MoMA, el objeto retna el resto de requisitos que acaba-
mos de sefialar.

13. Leonard D. Duboff, «What is Art?...», op. cit., p. 351.
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Las anteriores definiciones de obra de arte denotan la relacién del concepto de obra de
arte con los de autoria y originalidad, dado que todas ellas entienden que una obra de arte
es una creacién original de un artista, requisito que sélo se cumple si es dicho artista el
que la ha creado intelectualmente, condicién ésta a su vez imprescindible para establecer
que la obra es de la autorfa del artista y un original del mismo. Tendremos oportunidad
mis tarde de justificar convenientemente este complejo entramado de interrelaciones.

Cerramos este tema con la referencia a una reciente decision de la Comision Europea
(CE), que prueba que el mismo es todavia una cuestién abierta. Se trata del caso que
ha dado lugar a la aprobacién del criticado Reglamento 731/2010 de la CE de 11 de
agosto de 2010, relativo a la clasificacién de determinadas mercancias en la nomen-
clatura combinada del arancel aduanero.

La CE, en contra de lo que habian establecido anteriormente los tribunales britini-
cos, neg6 en 2010, y a efectos tributarios, la naturaleza de obras de arte a una escul-
tura de Dan Flavin y a una videoinstalacién de Bill Viola:

«En una accién sin precedentes, la Comisién Europea ha revocado una senten-
cia tomada por un tribunal fiscal del Reino Unido, y se ha negado a clasificar
las obras de Dan Flavin y Bill Viola como “arte”. Esto significa que las galerias
y casas de subastas del Reino Unido tendrin que pagar todo el IVA (impuesto
sobre el valor afiadido, que ascendera al 20% el préximo afio) y los aranceles so-
bre obras con video y luces, cuando se importen de fuera de la UE. La decisién
es vinculante para todos los Estados miembros. La nueva clasificacién se opone
a la sentencia favorable dictada por un tribunal del Reino Unido en 2008 (7he
Art Newspaper, febrero de 2009, p. 47). La batalla legal empez6 cuando la galeria
Haunch of Venison importd seis instalaciones de video de Viola, desmontadas,
desde Estados Unidos al Reino Unido, en 2006, e intenté importar una escul-
tura de luces de Flavin. Si se declaraba como “escultura”, sélo tenia que pagar
un 5% de IVA. Pero en las aduanas no lo aceptaron, y Haunch of Venison tuvo
que pagar un arancel de 36.000 libras esterlinas. En 2008 Haunch apelé y gané
el caso: el Tribunal para Asuntos de IVA e Impuestos fallé que dichas obras
eran “arte” y sélo estaban sujetas a un 5% de IVA. Ahora la CE ha anulado
esta sentencia. En su resolucion se argumenta que una obra de Flavin tiene “las
caracteristicas de los accesorios de iluminacién y, por lo tanto, debe clasificarse
como un accesorio de iluminacién de pared”. En cuanto a Viola, segtin explica
el documento, la instalacién de video y sonido no puede clasificarse como una
escultura “ya que no es la instalacién la que constituye una ‘obra de arte’, sino el
resultado de las operaciones (el efecto de luz) que efectia”.*

14. Georgina Adam, «Flavin and Viola light works ruled “not art”», nim. 219, diciembre de 2010, The
Art News Paper, en http://www.theartnewspaper.com/articles/Flavin-and-Viola-light-works-ruled-
not-art%E2%80%9D/22069 (31-12-2012).
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.2. RELEVANCIA DE LA AUTORIA DE UNA OBRA DE ARTE

RELEVANCIA ECONOMICA

Todos sabemos que atribuir la autorfa de una obra de arte a un artista o a otro tiene
importantisimas consecuencias econémicas para el propietario de dicha obra de arte.
Asi, segtin ésta se considere obra de un determinado artista o no, puede hacer variar
su precio y su valor de mercado incluso en millones de euros.

Unos pocos ejemplos bastardn para ilustrar esta afirmacién, que no necesita de mds
fundamentacién en la medida en que es admitida por todos:

«En 2003, Alex Matter, hijo de la pintora Mercedes Matter y del artista grafi-
co Herbert Matter, encontrd treinta y dos cuadros envueltos en papel marrén
cuando vaciaba un almacén en East Hampton, Nueva York [...] Si los cuadros
de Matter son aceptados como auténticos, podrian llegar a costar entre 8 y 15
millones de délares cada uno [...] Si la conclusién es que son buenos pero no
son obra de Pollock, el valor de cada uno de ellos serd tan s6lo de unos pocos
miles. [...] Un éleo titulado Retrato de joven con capa negra de 1632, atribuido
a Rembrandt, fue rechazado en 1972 por el Rembrant Project (un grupo de
autentificacién) por ser obra de un imitador. Su valor con esa atribucién era
de 40.000 délares o menos. El cuadro fue limpiado y analizado de nuevo,
y en 1995 el Rembrant Project lo readmitié como un Rembrandt. En 2007,
Retrato de una mugjer joven (1663) fue subastado en Sotheby’s por 9 millones de
dolares»."®

«[...] un cuadro de La masacre de los inocentes (1611-1612) languidecia en un
monasterio austriaco como obra de Jan van den Hoecke, seguidor de Rubens,
pero cuando recientemente se reatribuy6 a Rubens, se vendié en una subasta
por 76 millones de délares.»'

Por otro lado, artistas, comerciantes, titulares de propiedad intelectual y
Administraciones publicas pueden también verse perjudicados en sus patrimonios si
en un momento dado se descubre que es otro el artista que se consideraba autor de
una obra de arte, tal como explicamos en el apartado 3.4.

RELEVANCIA ESTETICA

Para el Derecho, la influencia de la autorfa, originalidad y autenticidad de una obra

15. Don Thompson, E! tiburdn de 12 millones de dolares, Barcelona: Ariel, 2009, pp. 244-248.

16. Sharon Flescher, «International Foundation for Art Research», en R. Spencer (ed.), E/ experto frente
al objeto, Madrid: Marcial Pons, 2011, p. 131.
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de arte en la experiencia estética” no es relevante por ella misma. Sélo lo es en la
medida en que una modificacién de estas cualidades y de dicha experiencia estética
afecte a derechos protegidos por el Ordenamiento Juridico.”®

Por ello, s6lo deseamos apuntarla brevemente.'

Algunos autores han planteado que desde el punto de vista estético, el hecho de
que una obra sea de un autor u otro, sea un original o no, sea auténtica o una fal-
sificacién, no deberia ser trascendente. Muchos otros han defendido lo contrario.

Entre los primeros:

«Si una obra de arte sigue siendo el mismo objeto visual después de co-
nocerse que es una falsificacién, ¢por qué tendria que repudiarse? Arthur
Koestler y Alfred Lessing han insistido en que sélo la confusién y el esno-
bismo podrian subyacer en el rechazo de una falsificacién; simplemente,
es un acto de hipocresia y esnobismo. Segiin este argumento, si un ob-
servador no puede diferenciar entre dos objetos estéticos, es que no hay
ninguna diferencia estética entre ellos».?

17. Tema que en estas dltimas décadas ha motivado numerosas exposiciones de arte, entre otras, la
organizada por el Metropolitan Museum en 1995: Rembrandt/No Rembrandt, o la Discovery and deceit:
archaeology and the forger’s craft en el Nelson-Atkins Museum, 1996-1997.

18. El Derecho se aproxima a las obras de arte principalmente desde una dimensién patrimonial, y lo hace
bisicamente para defender a titulares de derechos patrimoniales cuyos intereses econémicos pueden ver-
se afectados por los cambios en dichas cualidades de las obras de arte. Se trata de titulares de derechos de
propiedad, de derechos de propiedad intelectual, de derechos a rebajas fiscales, de derechos a subvencio-
nes... «Las consideraciones juridicas sobre las obras de arte abordan una caracteristica de la obra que va
mds alld de lo visual. Dichas consideraciones ven la obra como una propiedad. Por lo tanto, se trata de la
ley mds alld de su valor estético. Para que el Derecho funcione, debe convertir el arte en una entidad de-
finida segtn los propios términos del Derecho.» Michael J. Clark, <The perfect fake: creativity, forgery,
artand the law», 23, Cardozo Art and Entertainment Law Fournal, 2005-2006, pp. 15-16. «La ardua tarea
de la atribucion y la identificacion se realiza aparentemente para ayudarnos a entender la produccion de
objetos dotados de unas propiedades trascendentales. Sin embargo, si echamos un vistazo detallado a lo
que implica esta labor, los valores que se asocian claramente y sistemdticamente con la actividad de la
atribucion, hasta en los tribunales, no son trascendentales sino financieros.» David Phillips, Exhibiting
Authenticity, Manchester: Manchester University Press, 1997, p. 91.

19. Peter Barry realiza un elocuente anilisis de cémo ha evolucionado a lo largo de la historia el papel
que la sociedad atribuye al artista en la creacién de la obra de arte (véase Peter Barry Skolnik, «Art
Forgery: The Art Market and Legal Considerations» en 7, Nova Law Fournal, 1982-83, pp. 315-327,
citas omitidas). La autorfa no siempre ha tenido la importancia que se le da actualmente. Tal como
indica este autor: «Hacia finales del siglo X V1, la creatividad se elevé a una nueva categoria de recono-
cimiento. Empez6 entonces una transformacion del artista, que pasé de artesano a ser humano crea-
tivo. La idea propugnada era que, como los artistas podian traducir las creaciones de Dios en formas
reconocibles, debfan de estar mds cerca de Dios que las demds personas. Ahora se buscaba al artista
mds que el tema». Ibid., pp. 321-322.

20. Denis Dutton, «Forgery and Plagiarism», Encyclopedia of Applied Ethics, edited by Ruth Chadwick, 4,
San Diego: Academic Press, 1998, en su versién http://www.denisdutton.com/forgery_and_plagiarism.
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Entre los segundos, una cita que presenta una perspectiva de este tema mucho mds
integral que la anterior:

«La experiencia del arte es subjetiva; lo inico que cambia realmente cuando
descubrimos una falsificacién es nuestra propia experiencia subjetiva. S6lo
entonces la obra pierde valor. Atribuimos a la versién original o autentifi-
cada una importancia excesiva basada en un estado o una sensacién casi in-
consciente de sobrecogimiento y magia. El segundo proceso que interfiere
en nuestra aceptacion de las falsificaciones o copias es “la conciencia sobre el
periodo”. Observamos el arte en el contexto de su historia y su lugar en esta
historia, asi como en el contexto de la experiencia actual aislada. Hay un rela-
tivismo en el juicio estético que hace concesiones y distorsiona nuestra escala
de valores. Gran parte del arte sélo es apreciado en el contexto del lugar que
ocupa en el desarrollo del estilo de arte y, si se saca de este contexto, se con-
sideraria basura. Tercero, nuestro interés estético como materia de psicologia
estd vinculado a su interés pecuniario y a las realidades del mercado del arte.
Muchas personas deciden sobre la belleza de las cosas en funcién del precio
que cuestan. Las cosas caras se asocian con el poder, la fama, el respeto y la
admiracién. El coste despierta las emociones que se transmiten después a la
obra de arte y contribuyen a las actitudes estéticas».?

La idea de que una obra de arte «es lo que es» desde un punto de vista estético, con
independencia de quién la haya creado, que es la cuestion de fondo que subyace en
estos debates, choca con una realidad hoy en dia indiscutida: la importancia que
actualmente se da, en el mercado del arte y en la sociedad, a quién es el autor, y que,
como acabamos de ver, se traduce en términos econémicos.

htm (31-12-2012). Denis Dutton sélo cita estos argumentos, pero no apoya esta postura, tal como
se puede comprobar en la siguiente nota a pie de pdgina): «[...] Se debe responder o en cierto modo
resolver la eterna pregunta planteada en los cursos de estética y filosoffa: “Si los expertos no notan
la diferencia, ¢no serd que la obra de arte falsa es igual de buena que la auténtica?”». Eugene Victor
Thaw, «Prélogo», en Ronald D. Spencer (ed.), E/ experto..., op. cit., p. 18.

21.P. Barry, «Art Forgery...», op. cit., p. 318 (citas omitidas). Establecer la autoria de una obra de arte
«tiene una finalidad mucho mds importante que mantener el valor de mercado de una obra de arte:
nos permite entender la préctica y la historia del arte como una historia inteligible de la expresién
de valores, creencias e ideas, tanto de los artistas como de su publico, y aqui radica su vinculo con la
autenticidad expresiva. Las obras de arte, ademds de resultarnos a menudo formalmente atractivas,
son manifestaciones de los valores individuales y colectivos». Denis Dutton, «Authenticity in Art>,
en The Oxford Handbook of Aesthetics, Oxford University Press, New York, 2003, en su versién
en http://www.denisdutton.com/authenticity.htm (31-12-2012). Sobre este tema puede consultarse el
trabajo de Michael Clark, «The perfect fake...», op. cit., pp. 6y ss., en el que se aprecia que, desde un
punto de vista estético, la doctrina ha defendido que la autoria puede afectar a la apreciacion de la obra
de arte y que ello dependerd de la perspectiva estética del arte del observador.
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RELEVANCIA JURIDICA

El apartado 3.4 permite apreciar la gran variedad de supuestos en los que serd im-
p p p g P q
prescindible determinar de forma clara quién es el autor de una obra de arte, para
poder aplicar las leyes que regulan las relaciones juridicas de venta, exposicién o
divulgacién de las obras de arte y, de esta forma, defender los derechos que estas
normas establecen.

1.3. NORMAS ETICAS 0 PROFESIONALES DEL SECTOR DEL ARTE
SOBRE AUTORIA Y ORIGINALIDAD DE LAS OBRAS DE ARTE

El lector debe remitirse a los capitulos de este libro realizados por expertos en arte
(parte II de este volumen),? para intentar establecer cudl es la concepcién de «autoria
de una obra de arte» y «obra de arte original» que impera en el mercado del arte y
en la historia del arte.

Por nuestra parte, utilizando basicamente fuentes profesionales y juridicas relativas
a este tema, la conclusion a la que llegamos es que estas cuestiones no son en modo
alguno pacificas, pues no existe un consenso generalizado sobre los requisitos que de-
ben concurrir para determinar la autoria y originalidad de una obra de arte. Por ello,
son muy pocas las proposiciones que se aceptan sin discusién, mis alld de algunas tan
indeterminadas como afirmar que una obra de arte original es aquella que surge del
proceso creativo del artista.

La mayoria de expertos también estarian de acuerdo en aceptar que, para reconocer la
condicién de autor de una obra de arte a un artista, lo que se exige es que éste la haya
creado intelectualmente y materialmente, lo que significa, respectivamente, que la haya
concebido intelectualmente y la haya ejecutado personalmente, o determinado c6mo
otros la debian ejecutar. Por tanto, y a la inversa, una obra es de la autorfa de un artista
si ésta es una creacion intelectual y material del mismo: si responde a su concepcién
intelectual y si ha sido ejecutada por €l o siguiendo y respetando su voluntad, deseos e
instrucciones.

Pero, a partir de aqui, ya hay diferentes posturas sobre como deben interpretarse los
anteriores requisitos y si deben concurrir ademds otros para afirmar la autorfa y la
originalidad.

Muchos exigirdn que en caso de que el artista no haya ejecutado personalmente a
mano la obra de arte, ésta se haya realizando respetando la voluntad y deseos del

22. Asi como a los libros y articulos sobre Historia del Arte y Filosofia del Arte de los autores citados
en este apartado y en el capitulo siguiente.
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artista. Otros pedirdn ademds, como requisito indispensable de todo ello, que éste
haya supervisado y dirigido personalmente su ejecucién hasta la finalizacién de la
obra. Algunos también considerardn necesario que el artista haya aceptado como
obra suya el resultado final del proceso de ejecucién.

Pero como veremos, existen agentes del mercado y expertos en arte que no ope-
ran con estos términos. Asi, el grado de supervisién y direccién de la ejecucion
que se requiere para considerar a un artista como autor de la obra de arte puede
variar y, en algunos casos, ni siquiera exigirse respecto a la mayor parte de la
misma. La necesidad de que el artista haya visto y aceptado el resultado final de
dicho proceso cuando no es realizado personalmente por él mismo, puede de-
mandarse o no.?

Si existe un dmbito de la creacién artistica en el que estas cuestiones han sido espe-
cialmente discutidas y tratadas por los expertos en arte, éste es el de la obra seriada.?

Adoptando las ideas que el Print Council of America ya estaba discutiendo en
aquellos momentos, el Tercer Congreso Internacional de las Artes Plisticas,
celebrado en Viena en el afio 1960, establecié como requisitos de originalidad
de las obras seriadas sobre papel que:

«para que una obra seriada sobre papel pueda considerarse original, tiene que
llevar no sélo la firma del artista, sino también una indicacién sobre la edicién
total y el ndimero de serie de la obra. [...] Dichos principios se aplican a las
obras gréficas que pueden considerarse originales, es decir, a las obras seriadas
para las que el artista realiz6 la plancha original, corté la plancha xilografica,
trabajé en la piedra o en cualquier otro material. Las obras que no cumplan
estas condiciones deben considerarse “reproducciones”>.?

En la linea marcada en dicho congreso, un afo mas tarde el Print Council of America
definié qué constituifa una obra de arte seriada original sobre papel (lo que en inglés se
denomina print original), como una «obra de arte gréfica, cuyos requisitos generales son:

23. Véanse los apartados 2.1y 2.
24. Por los motivos explicitados en el apartado 2.2.

25. Print Council of America, What is an original print?, Print Council of America, New York, 1961,
p. 29. «Los intentos de regular las obras de arte seriadas sobre papel no son un fenémeno reciente.
En 1847, se fundé la Printseller’s Association para controlar la calidad de las obras de arte seriadas
sobre papel. En los dltimos 150 afios han surgido varias asociaciones para promover las obras de arte
seriadas sobre papel y mantener la calidad de la obra seriada sobre papel. En 1960, el Tercer Congreso
Internacional de las Artes Plisticas de Viena intenté adoptar una definicién de la obra de arte seriada
original sobre papel para distinguirla de las reproducciones.» Wendy C. Lowengrub, «Unique or
Ubiquitous: Art Prints and the Uniform Commercial Code», 72, Indian Law Fournal, 1996-1997, p.
615, citas omitidas.
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- inicamente el artista ha hecho la imagen original en una plancha, piedra, plan-
cha xilogrifica u otro material, con el fin de crear la obra seriada sobre papel;

- la obra seriada sobre papel surge de dicho material, realizada por el artista o
gracias a sus instrucciones;

- la obra seriada sobre papel acabada es aprobada por el artista».?

Como se puede observar, esta definicién del Print Council of America no exigia
como condicién, para hablar de obras de arte seriadas originales sobre papel, que
éstas hubieran sido firmadas o que la edicién se encontrase limitada, elementos si
requeridos por el Tercer Congreso Internacional de las Artes Pldsticas.

A pesar de que no podemos estar de acuerdo de forma absoluta con lo establecido en esta
definicién,” no cabe duda de que la misma constituyé un relevante paso en la categoriza-
cién de las obras de arte seriadas originales,® y que permitia diferenciar, de forma clara,
entre obras de arte sobre papel, originales —aquellas que cumplieran dichos requisitos—,
de las que no lo eran —el resto.

Sin embargo, la realidad es que ni en el mercado, ni tampoco en las leyes, se ha impuesto
totalmente la exigencia de los anteriores requisitos para calificar una obra de arte como
original o para determinar la autorfa de un artista para las obras seriadas sobre papel, y

26. Print Council of America, What is an original..., op. cit., p. 9. También se han establecido definicio-
nes de «originalidad» de obras unicas o seriadas por otras asociaciones profesionales: «Para resolver
el problema del cardcter de los multiples, los grupos profesionales de galerias de arte francesas han
elaborado una definicién de obra original. Asi, en el Cédigo Deontoldgico del Comité de Galeria de
Arte, se establece que “se considera como obra de arte original una obra concebida y realizada por
el artista o sometida a su control y responsabilidad”. Por su parte, la Federacién Internacional de
Galerfas de Arte ha enunciado el siguiente principio: “Se consideran como obras de arte originales,
las obras de ejemplar tnico a dos o tres dimensiones, concebidas y realizadas por el artista bajo su
control y su direccién constante, cualquiera que sea el soporte o las materias constitutivas”. Las obras
realizadas en ejemplares multiples han sido consideradas tradicionalmente como originales, precisa-
mente por la misma razén que hemos aducido para las realizadas en un tnico ejemplar: el artista es el
controlador de la tirada de los ejemplares, y tras €l, sus derechohabientes». J. Ortega, Obra Plistica...,
op. cit., p. 106, citas omitidas.

27. Dado que consideramos necesario, por coherencia con la legislacién vigente, introducir siempre
de forma expresa y clara el requisito de la edicién limitada mencionado en la definicién del Tercer
Congreso Internacional de las Artes Pldsticas y matizar el primer requisito de la definicién de la Print
Council of America en la forma en que lo realizamos en el apartado 1.5.1, por las razones expuestas
en el mismo.

28. Asi, algunos autores juridicos la han utilizado en sus trabajos, entre otros: «Se insta a los aboga-
dos expertos en arte a adoptar la definicién de obras de arte seriadas sobre papel originales del Print
Council y a incorporarla en la legislaciéon sobre obras de arte seriadas sobre papel, actual y futura.
Esta definicién, ademds de aportar claridad y uniformidad a esta drea, también servird para educar
a las comunidades juridicas y profanas sobre el contexto de los originales y las obras de arte seriadas
sobre papel». Lanie Anderson, «Consumer Protection Legislation in the Sale of Original Prints: A
Proposal for Michigan», 57, Journal of Urban Law, 1979-1980, p. 59. Véase también Peter Barry, en la
nota 47 del siguiente capitulo.
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menos para las unicas. Tal como se puede apreciar por las manifestaciones del propio
Print Council of America,? las opiniones de los expertos en arte contenidas en este libro®
y las fuentes juridicas analizadas en el siguiente apartado y el préximo capitulo.

En el actual mercado del arte, encontramos que una obra se califica evidentemente
de original y de la autoria del artista, cuando ésta surge de un proceso creativo del
propio artista, que permite plasmar en la misma su personalidad y ha sido ejecutada
a mano totalmente por él, como es un éleo de Picasso concebido y pintado en su
totalidad por dicho artista. Al mismo tiempo, algunos autores y agentes del mercado
considerardn una obra como de la autorfa y original de un artista cuando éste simple-
mente la concibe intelectualmente y emplea a otras personas bajo su direccién para
que la ejecuten por completo, validando el resultado, tal como es el caso de los éleos
de gotas de colores de Damien Hirst; o bien que la cree o conciba, realice a mano la
matriz y sean otras personas las que lleven a cabo el resto del proceso ejecutivo, sin
que el autor controle y dirija dicha ejecucién, ni acepte o valide el resultado final,
como son las esculturas péstumas de Degas o Rodin.

I.4. LAAUTORIA Y LA ORIGINALIDAD DE LAS OBRAS DE ARTE SEGUN EL DERECHO

Siguiendo el plan anunciado al inicio de este capitulo, pasamos a analizar cuiles
son los conceptos de «autoria de obra de arte» y de «obra de arte original» que se
emplean en las dos ramas del Derecho espafiol que mds se han ocupado de estas

29. Que ha reconocido que estos requisitos nunca han acabado de ser aceptados totalmente y de forma
generalizada por el mercado, indicando que desde su inicial aprobacién muchos de sus miembros han
cambiado su opinién al respecto: «Las funciones de las obras seriadas sobre papel en la sociedad y las
técnicas y hibitos de trabajo empleados por los artistas y editores han cambiado tanto con los siglos
que es muy dificil establecer una definicién general de obra de arte seriada sobre papel. Las opiniones
de muchos miembros del Print Council of America en esta materia han cambiado desde la publicacién
de What is an Original Print? (originalmente publicado por Print Council of America en 1961)», en
http://www.printcouncil.org/defining_a_print.html (31-12-2012). Véase ademds la siguiente nota.

30. Especialmente en el préximo capitulo. En igual sentido: «La definicién de originalidad del Print
Council no ha sido aceptada de forma universal, ni tampoco ninguna definicién alternativa. Por lo
tanto, muchas reproducciones pueden venderse como originales». Phillip R. Pollock, «Art Print
Legislation in California: A Critical Reviews, 25, Stanford Law Review, 1973, p. 590. «El Print Council
of America public6 una definicién de “obra de arte seriada sobre papel original” en 1961 (los puntos
mds destacados del texto estin publicados en el New York State Bar Journal, pp. 546-550, 1965), que
fue descartada en 1975 como inaplicable a la luz de la nueva tecnologia utilizada por los artistas».
Susan Hobart, «A Giant Step Forward - New York Legislation on Sales of Fine Art Multiples», 7,
Columbia Fournal of Art and the Law, 1982-1983, p. 270, en nota a pie de pigina. «Como propuesta
general, estos intentos de diferenciar rigurosamente entre obras de arte seriadas sobre papel “origi-
nales” y reproducciones han fallado. O bien son demasiado amplios y lo incluyen todo, o bien se ven
frustrados por las obras de artistas que superan continuamente los intentos de catalogar su obra.»
John Henry Merryman and Albert E. Elsen, Law, Ethics and the Visual Arts, Londres: Kluwer Law
International, 2002, 4* ed., p. 924.
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cuestiones: el Derecho de la propiedad intelectual® y el Derecho tributario. Aunque
ambas lo hayan hecho con un considerable grado de indeterminacién, que es lo que
nosotros pretendemos precisamente evitar, y para finalidades en parte diferentes a
las relativas a la venta, exposicién y divulgacién de las obras de arte.

1.4.1. AUTORIA Y ORIGINALIDAD EN EL DERECHO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

FINES A LOS QUE RESPONDEN LAS DEFINICIONES

u utord . . ias, artisti e
Esta rama del Derecho regula la autorfa de creaciones literarias, artisticas o cientifi

cas con la finalidad de otorgar a su autor, entre otros, un amplio conjunto de derechos
patrimoniales® y morales,® concediéndole dichos derechos sélo en la medida en que
la obra pueda considerarse como una creacién original. Con ello, el Derecho de la
propiedad intelectual premia al que efectiia una creacién original en forma de obra

3I. En este capitulo y los siguientes se utilizard «Derecho de la propiedad intelectual» en el sentido
recogido en la Ley de Propiedad Intelectual, mds restringida que el empleado por la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual. Esta entidad incluye, en el concepto designado con dicha ex-
presion, no sélo el derecho de autor y sus derechos conexos, sino, y también, la propiedad industrial.
Véase Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, Principios bisicos del derecho de autor y los
derechos conexos, pp. 4-5, en http://www.wipo.int/freepublications/es/intproperty/909/wipo_pub_909.
pdf (31-12-2012).

32. «Corresponde al autor el ejercicio exclusivo de los derechos de explotacién de su obra en cualquier
formay, en especial, los derechos de reproduccion, distribucién, comunicacién publica y transforma-
cién, que no podrén ser realizadas sin su autorizacién, salvo en los casos previstos en la presente Ley»
(Art. 17 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, de ahora en adelante: LPI). También
se le otorga el llamado derecho de participacién, por el que se le retribuye con un porcentaje del precio
de las reventas de la obra en las que intervenga un profesional del mercado del arte como comprador,
vendedor o intermediario.

33. «Corresponden al autor los siguientes derechos irrenunciables e inalienables:
1. Decidir si su obra ha de ser divulgada y en qué forma.

2. Determinar si tal divulgaciéon ha de hacerse con su nombre, bajo seudénimo o signo, o
anénimamente.

3. Exigir el reconocimiento de su condicién de autor de la obra.

4. Exigir el respeto a la integridad de la obra e impedir cualquier deformacién, modificacién, al-
teracién o atentado contra ella que suponga perjuicio a sus legitimos intereses o menoscabo a su
reputacion.

5. Modificar la obra respetando los derechos adquiridos por terceros y las exigencias de proteccion
de bienes de interés cultural.

6. Retirar la obra del comercio, por cambio de sus convicciones intelectuales o morales, previa
indemnizacién de dafios y perjuicios a los titulares de derechos de explotacién.

7. Si, posteriormente, el autor decide reemprender la explotacién de su obra deberd ofrecer pre-
ferentemente los correspondientes derechos al anterior titular de los mismos y en condiciones
razonablemente similares a las originarias.

8. Acceder al ejemplar unico o raro de la obra, cuando se halle en poder de otro, a fin de ejercitar el
derecho de divulgacién o cualquier otro que le corresponda.» (Art. 14 de la LPI).
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de arte con los beneficios de su explotacién econémica y lo protege contra todo ter-
cero que quiera aprovecharse econémicamente de la misma o desvirtuar la forma en
la que ha expresado sus ideas.

Las definiciones de autoria y de creacién original empleadas por este sector del
Ordenamiento Juridico buscan asegurar la presencia de una genuina y meritoria
creatividad de la persona que justifique la otorgacién de dicho «monopolio» de
explotacion econémica y del resto de los referidos derechos, pero que al mismo
tiempo no impida la creatividad posterior de otros, que también es necesaria para
la sociedad.

REGULACION

Las leyes de propiedad intelectual que abordan con mayor extensién la regulacién
de lo que constituye la «autorfa» y la «originalidad» de las obras de arte son: el
Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (LPI), y la Ley 3/2008, de 23 de
diciembre, relativa al derecho de participacién en beneficio del autor de una obra
de arte original ¥

La primera lo hace en el momento de establecer los derechos del autor de una crea-
cién original, sea ésta de cardcter literario, artistico o cientifico.

La segunda, para disciplinar inicamente un derecho que es propio y exclusivo de los
artistas autores de obras de arte originales,® por lo que, al tener un dmbito objetivo
de aplicacion restringido a las obras de arte originales, resulta 16gico que sea mds pre-
cisa que la LPI y que aporte mis elementos especificos, a efectos de poder delimitar
lo que es la autoria y la originalidad de las obras de arte.

AUTORIA DE LAS OBRAS DE ARTE EN LA LPI
Para la LPI vigente actualmente en Espaiia, es autor de una obra de arte:
«la persona natural que crea alguna obra [...] artistica» (Art. 5.1 de LPI).

Entender que el autor de una obra de arte es «la persona natural que la ha creado»
comporta desplazar el problema semdntico a establecer qué supone crear una obra
de arte.

34. También cabe citar como referentes de esta legislacion, y sin que aporten mayor claridad o pre-
cisién que la legislacién nacional, el Convenio de Berna para la Proteccién de las Obras Literarias y
Artisticas de 1886, revisado en Paris el 24 de julio de 1971, y el Convenio que establece la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual de 1967.

35. Que con la aprobacién de esta ley dejé de estar regulado en el articulo 24 de la LPI.
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Pero esta pregunta no es respondida por este precepto de la LPI, ni por ningtin otro
de esta ley.®

Tampoco la jurisprudencia y la doctrina juridica se extienden en gran medida sobre
qué supone la creacién de obras de arte, pues en lugar de desarrollar qué es «crear»
una obra, pasan a hacer lo propio sobre qué es una «creacién original» ya que lo
que la LPI protege y promueve, segin su articulo 10, son las «creaciones origina-
les» artisticas, literarias o cientificas. Se concentran en el concepto de originalidad
y establecen asi los requisitos que debe presentar una creacién artistica, literaria o
cientifica para ser protegida.

Sin embargo, nosotros consideramos que las propias normas positivas si que aportan
mds datos para resolver qué se ha de entender por «crear» una obra de arte y deter-
minar de este modo quién es el autor de una obra de arte.

El Reglamento de la Ley de la Propiedad Intelectual de 1879 introduce literalmente
en su texto un segundo requisito para atribuir la condicién de autor de una obra de
arte. Define «autor» como aquel que la «crea y ejecuta».¥

Esta normativa continia vigente en todo aquello que no se oponga a la actual LPL.* Por
ello, y también de acuerdo con lo que entiende parte de la doctrina, aunque ésta apenas
haya abordado esta cuestion® y ya que en este tema el reglamento parece sélo comple-

36. Asi, el articulo 5 de la LPI se ha calificado de norma incompleta, «pues deja sin definir la nocién de
creacion [...]. No llegamos a saber cudl es el valor que la nocién de creacion haya de tener en el sistema
interno de la Ley. [...] el articulo 5 desempefia la funcién de determinar la cualidad de autor, sin que
en ningtin caso se afiada mis especificaciones sobre el valor de este concepto». Angel Carrasco Perera,
«Comentario al art. 5» en Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano (Coordinador), Comentarios a la ley de
propiedad intelectual, Madrid: Tecnos, 2007, 3* ed., p. 98.

37. «Articulo 2. Se considerard autor, para los efectos de la Ley de Propiedad Intelectual, al que conci-
be y realiza alguna obra cientifica o literaria, o crea y ejecuta alguna artistica, siempre que cumpla las
prescripciones legales.» Reglamento de la Ley de la Propiedad Intelectual de 1879.

38. «Disposicién transitoria séptima. El Reglamento de 3 de septiembre de 1880 para la ejecucion de
la Ley de 10 de enero de 1879 sobre Propiedad Intelectual y demds normas reglamentarias en materia
de propiedad intelectual continuard en vigor, siempre que no se oponga a lo establecido en la presente
Ley» (LPI).

39. «El articulo 2 del Reglamento pretendia conseguir una concrecién mayor. Se consideraba autor
a la persona que [...] “crea y ejecuta” alguna obra artistica. Esta norma aclaraba un extremo que
ahora se ha de considerar implicito. A saber, que en la obra artistica, la ejecucién material es parte
de la creacién.» A. Carrasco, «Comentario al articulo 5», op. cit., p. 99. Jorge Ortega Doménech en
su trabajo «Obra pldstica y Derechos de Autor» no analiza especificamente la cuestién de la autorfa,
pero si afirma: «El autor ha de ser quien conciba la obra y luego la ejecute, teniendo en cuenta que la
proteccién de una obra necesita de la interaccién de los conceptos en el propio autors. J. Ortega, Obra
Plistica..., op. cit., p. 79. La jurisprudencia, en la misma linea que la doctrina, tampoco se ha pronun-
ciado de forma contundente sobre este tema. En la jurisprudencia encontramos muy pocas sentencias
que establezcan de forma clara y precisa la ejecucion material de la obra de arte como requisito de la
autoria de una obra de arte. Una de las mds relevantes, en la que el tribunal también parece decantarse
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mentar lo establecido en la ley, se puede defender que, atin hoy, y a efectos de lo dispuesto
en la vigente LPI, «el autor de una obra de arte es el que la ha creado y ejecutado».

En otras palabras, atendiendo a la LPI integrada mediante el Reglamento de la Ley
de la Propiedad Intelectual, a un artista sélo se le considerard autor de una obra de
arte en la LPI si ademds de probar su creacion intelectual de la obra también prueba
que la ha ejecutado materialmente.®

OBRA DE ARTE ORIGINAL EN LA LPI

La LPI establece que los derechos propios de dicha normativa sélo se dardn al autor en
la medida en que su obra, creada intelectualmente y materialmente por él mismo, pueda
considerarse una «creacién original» expresada en cualquier medio o soporte, tangible
o intangible:

«Articulo 10. Obras y Titulos originales. Son objeto de propiedad intelectual
todas las creaciones originales literarias, artisticas o cientificas expresadas por
cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o que
se invente en el futuro» (LPI).

Y ¢qué significa, para esta ley, «creacion original»? Es decir, ¢qué exige para poder con-
siderar una obra de arte como una «creacién original» del artista-autor de la misma?

Y aqui el legislador de la LPI es ain mds impreciso que en el momento de determinar
quién es el autor, pues no dice nada al respecto.

Esta ley no lo precisa, en cambio, si que lo han hecho de forma extensa la doctrina
juridica de los autores del Derecho y la jurisprudencia al interpretarla.

Sin embargo, estas fuentes no son univocas, es decir, no siempre dan la misma res-
puesta a qué es una creacion original u obra original.

por exigir la ejecucion del artista de la obra de arte para considerarle autor de la misma es la sentencia
de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, nim. 24/2008, de 22 enero, recogida en el apartado 2.1
del capitulo siguiente.

40. Otra manera de defender lo mismo serfa interpretar que la «creacién» de las obras de arte del
articulo 5.1 de la LPI implica siempre que el autor ejecute materialmente la obra, por considerar que
la ejecucién material o creacion material de las obras de arte forma parte intrinseca e ineludible de la
creacién de las mismas.
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Para parte de la doctrina® y la jurisprudencia® espafiola, s6lo puede hablarse de
«creacion original», de «obra original» que pueda atribuir derechos de propiedad
intelectual a su autor, cuando se aprecia que es original en dos sentidos, uno sub-
jetivo, que se refiere especificamente a la relacién de la obra con su autor, y otro
objetivo, que relaciona la obra con el conjunto de la sociedad y evidentemente tam-
bién con su autor.

- Sentido subjetivo: la obra ha de ser fruto de una aportacién o esfuerzo o crea-
ci6n intelectual del autor que dé lugar a que ésta refleje o plasme o denote
su personalidad.

- Sentido objetivo: la obra ha de ser nueva, ha de ser una novedad, ha de pre-
sentar un cierto o minimo grado de novedad desde el punto de vista objetivo.
Consecuentemente, la forma en que se refleja la personalidad del autor en la
obra serd necesariamente distinta de anteriores manifestaciones de ésta o de
la personalidad de cualquier otra persona.

No siempre se exigen estos dos requisitos al unisono. Parte de los autores del Derecho
ha descartado expresamente el segundo,® pero nosotros creemos que, para poder reco-
nocer la presencia de «creacién original» o de «originalidad>, lo correcto es exigir tanto
el subjetivo como el objetivo, pues aun aceptando que el requisito primero es el que mds
predicamento ha encontrado tradicionalmente en la doctrina, el segundo es precisa-
mente el esencial para definir la originalidad y es, y esto es lo que resulta definitivo, el
que cada vez va cobrando un mayor protagonismo en la jurisprudencia de los tribunales.

41. «La importancia que se le atribuye corre pareja con la dificultad para definirla y apreciarla. Suele
asociarse con la impronta o marca del creador (enfoque subjetivo) o con la novedad del resultado
producido (enfoque objetivo).» Ramén Casas Valles, «La propiedad intelectual en los museos» en 4,
Museos.es, Revista de la Subdireccion General de Museos Estatales, 2008, p. 81. Estos dos sentidos
también se aprecian en las manifestaciones de Espin, para quien la originalidad «es el resultado de la
creacion intelectual, que la distingue de otras creaciones similares preexistentes. La originalidad de
cualquier obra del espiritu refleja la personalidad del creador». Diego Espin Cinovas, Los derechos de
autor de obras de arte, Madrid: Civitas, 1996, p. 65.

42. Véanse las siguientes notas sobre las concepciones de la originalidad defendidas en la jurisprudencia.

43.«[...] originalidad que ha sido resaltada con profusién por la STS 26-10-1992 [...] requisito de origi-
nalidad que, segtin la sentencia resefiada, ha sido entendido por la doctrina en dos sentidos diferentes,
subjetivo y objetivo, entendiéndose por el primero que la obra es original cuando refleja la personali-
dad del autor, y por el segundo como novedad objetiva; si bien, mds que a la nota de novedad, se viene
anudando la proteccién al hecho de que la obra sea hija de la inteligencia, ingenio o inventiva del hom-
bre.» AP Guadalajara (Seccién 1%), sentencia nim. 56/2003 de 13 octubre. «Rechazados los criterios de
novedad, pese a su objetividad, y el del mérito, por su falta de objetividad, la doctrina busca el criterio
decisivo para otorgar la proteccién al autor en la originalidad de la obra. ¢Pero cudndo es original una
obra? La concepcién latina predominante del derecho de autor ve la originalidad en la relacién que
vincula al autor con la obra al considerar que ésta es un reflejo de la personalidad del creador, ya que
la diversa personalidad de cada autor le confiere una originalidad que podria considerarse, a mi juicio,
subjetiva.» D. Espin, Los derechos de autor..., op. cit., p. 68, citas omitidas.
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Asi lo prueban las mds recientes sentencias del Tribunal Supremo y del resto de
tribunales.

La sentencia de 5 de abril de 2011 del Tribunal Supremo, nam. 214/2011, que cita
otra del mismo tribunal, de 26 de octubre de 1992, para determinar la «originalidad»
de una obra resalta la importancia fundamental de que concurra una novedad objeti-
va minimamente relevante, originalidad en sentido objetivo, ademds del reflejo de la
personalidad del autor, originalidad en sentido subjetivo, de la que afirma que ha de
ser fruto, necesariamente, de una creatividad que muestre una aportacién o esfuerzo
intelectual del autor:

«La sentencia de 26 de octubre de 1992 hace referencia desde una perspectiva
subjetiva a la exigencia de un “esfuerzo creativo” y que “se refleje la persona-
lidad del autor”, y en el plano de la novedad objetiva, a la trascendencia de la
obra, que rechaza, en el caso que examina, por la forma de utilizacién de los
motivos ornamentales —gran simplicidad y reducido tamafio. Cierto que el
examen se realiza con base en el concepto de “originalidad”, pero se pondera
con la extensién de comprender la creatividad y relevancia de la novedad. [...]
La creatividad supone la aportacién de un esfuerzo intelectual —talento, inte-
ligencia, ingenio, inventiva, o personalidad...».*

La sentencia del Tribunal Supremo de 24 de junio de 2004, nim. 542/2004, también
destaca que es necesaria la presencia del sentido objetivo de la originalidad:

«Segun autorizada doctrina cientifica, el presupuesto primordial, para que la
creacion humana merezca la consideracion de obra, es que sea original, cuyo re-
quisito, en su perspectiva objetiva, consiste en haber creado algo nuevo, que no
existia anteriormente; es decir, la creacién que aporta y constituye una novedad
objetiva frente a cualquier otra preexistente. Es original la creacién novedosa,
y esa novedad objetiva es la que determina su reconocimiento como obra y la
proteccién por la propiedad intelectual que se atribuye sobre ella a su creador».

Otra sentencia a subrayar, por la preponderancia que da al sentido objetivo de la ori-
ginalidad para que se pueda apreciar que ésta existe, es la de la Audiencia Provincial
de las Islas Baleares:

«Precisamente, el requisito de “originalidad” que ha de darse en la creacién
literaria, artistica o cientifica para ser objeto de propiedad intelectual ha

44, La citada sentencia del Tribunal Supremo, nim. 1992\8286, de 26/10/92, indica que «el requisito
de “originalidad” que ha de darse en la creacién literaria, artistica o cientifica para ser objeto de pro-
piedad intelectual ha sido entendido por la doctrina en dos sentidos diferentes, subjetivo y objetivo.
En sentido subjetivo se entiende que la obra es original cuando refleja la personalidad del autor |[...].
Tampoco desde el punto de vista objetivo, que considera la “originalidad” como “novedad objetiva”,
puede afirmarse que nos encontramos ante una creacién original».
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sido entendido por la doctrina en dos sentidos diferentes, subjetivo y ob-
jetivo. En sentido subjetivo se entiende por obra original cuando refleja la
personalidad del autor y desde el punto de vista objetivo que considera la
“originalidad” como “novedad objetiva” cuando puede afirmarse que nos en-
contramos ante una creacioén original. [...] Como recoge la SAP Barcelona
de 25 de septiembre de 2005, entrando en el estudio de dicho requisito y mds
en concreto sobre la discusién doctrinal existente en torno a si esa origina-
lidad ha de ser subjetiva (singularidad, no haber copiado una obra ajena) u
objetiva (novedad, haber creado algo distinto a lo ya existente), refiere que
“si bien tradicionalmente imper6 la concepcién de originalidad subjetiva
por parecer criterio aceptable para las obras cldsicas (literatura, musica, pin-
tura, escultura...) ya que la creacién implica cierta altura creativa. Hoy dia,
sin embargo, debido a que los avances técnicos permiten una aportacién
minima del autor (hay obras en las que no se advierte un minimo rastro de
la personalidad de su autor) y unido al reconocimiento del autor de derechos
de exclusiva, la tendencia es hacia la idea objetiva de originalidad, que pre-
cisa una novedad en la forma de expresion de la idea. Esta concepcién ob-
jetiva permite destacar el factor de recognoscibilidad o diferenciacién de la
obra, imprescindible para atribuir un derecho de exclusiva, lo que requiere,
al fin, que la originalidad tenga una relevancia minima” (Sentencia ndm.

30972010, de 30 de julio de 2010).

Sélo por el hecho de que el sentido objetivo se va imponiendo de forma clara en
los tribunales, ya no ha de existir duda sobre la necesidad de su concurrencia para
determinar la originalidad de una obra, pero ademas confluyen otros argumentos,
que citamos en el apartado 1.5.2, que corroboran la trascendencia del mismo y que
demuestran la conveniencia de exigir este requisito, especialmente en el dmbito de la
creacion artistica.*

45.Y todo ello sin olvidar que su presencia en otros Ordenamientos Juridicos comparados, como es el
de EE. UU,, por lo que en la medida que aqui se adopte, tendremos una concepcién mds respetuosa
con el significado que se le atribuye en paises tan influyentes en el Derecho de la propiedad intelectual
como es el citado. Asi «El articulo 102 (a) de la Ley sobre Propiedad Intelectual de 1976 exige que
las obras pictéricas, grificas y escultéricas con derechos de autor sean “originales” [...] “original”
significa “no copiado”. La originalidad también significa que el artista debe aportar algo innovador a
la obra. Este requisito es bastante ficil de camplir; lo inico que se necesita es “algo de creatividad, sin
importar si es rudimentaria, modesta u obvia”. J. Merryman y A. Elsen, Law, Ethics and..., op. cit., pp.
392-393. En parecidos términos, los tribunales norteamericanos han declarado: «Hay que reconocer
que la prueba de originalidad no es demasiado exigente, ya que “lo inico que se necesita [...] es que el
‘autor’ aporte algo mds que una variacién ‘puramente trivial’, algo visiblemente ‘suyo’». L. Batlin &
Son v. Snyder, 536 F. 2d 486 (2d Cir. 1976), citas omitidas.
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DEFINICION DE OBRA ORIGINAL EN LA LPI

Partiendo de la suma de los dos sentidos o requisitos anteriores de la originalidad,
aceptados por gran parte la doctrina y jurisprudencia de la propiedad intelectual, se
puede afirmar que una obra de arte original es «aquella que refleja la personalidad del
autor y constituye una novedad respecto a lo que existia hasta su creacién».

O también, en una definicién mds breve y significativa, que destaca una de las conse-
cuencias necesarias de la suma de dichos sentidos o requisitos es «aquella que refleja
la personalidad de su autor de forma novedosa».

AUTORIA Y ORIGINALIDAD EN EL DERECHO DE PARTICIPACION

Dentro del Derecho de la propiedad intelectual, pero sin la misma tradicién que
otros derechos de esta rama de nuestro Ordenamiento Juridico, se implanté en 1987
el derecho de participacion de los artistas plisticos en el precio de reventa de sus
obras.*® Actualmente, tal como se ha afirmado, estd regulado por la Ley 3/2008, de
23 de diciembre, relativa al derecho de participacién en beneficio del autor de una
obra de arte original.

El supuesto de hecho de este derecho,” lo que lo hace nacer, tiene como elemento
esencial la determinacién de quién es el autor de una obra de arte original, por ello
conviene estudiar su normativa para saber si aporta nuevos elementos a la construc-
cién del concepto de autorfa de las obras de arte o al de obras de arte originales:

«Los autores de obras de arte grificas o plisticas, tales como los cuadros,
collages, pinturas, dibujos, grabados, estampas, litografias, esculturas, tapices,
cerdmicas, objetos de cristal, fotografias y piezas de videoarte, tendrin dere-
cho a percibir del vendedor una participacion en el precio de toda reventa que
de las mismas se realice tras la primera cesién realizada por el autor. Los ejem-
plares de obras de arte objeto de este derecho que hayan sido realizados por
el propio autor o bajo su autoridad se considerardn obras de arte originales.

46. Fue introducido en el Derecho espaiiol por la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, LPI.

47. Definido en la Directiva 2001/84/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de septiembre
de 2001, relativa al derecho de seguimiento o participacion en beneficio del autor de una obra de arte
original como «un derecho inalienable e irrenunciable, incluso por adelantado, a percibir un porcenta-
je sobre el precio de venta obtenido en cualquier reventa de que sea objeto la obra tras la primera cesién
realizada por el autor» (Art 1.1) que «se aplicard a todos los actos de reventa en los que participen,
como vendedores, compradores o intermediarios, profesionales del mercado del arte tales como salas
de ventas, galerias de arte y, en general, cualquier marchante de obras de arte» (Art. 1.2). En la norma-
tiva espafiola sobre este derecho, Ley 3/2008, de 23 de diciembre, es definido como la participacién en
el precio de reventa de la obra que se efectde tras la primera cesion realizada por el autor y se aplica a
aquellas reventas en las que intervenga un profesional del mercado del arte como comprador, vendedor
o intermediario (Arts. 1 y 3).
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Dichos ejemplares estaran numerados, firmados o debidamente autorizados
por el autor» (Art. 1 de la Ley 3/2008, de 23 de diciembre, relativa al derecho
de participacién en beneficio del autor de una obra de arte original).

Esta es una regulacién que no se entiende por ella misma si no acudimos a la nor-
mativa europea que le da origen. Y no se comprende, ya que no distingue de modo
claro entre requisitos propios de las obras de arte seriadas y las unicas, a diferencia
de lo que ocurre en la Directiva 2001/84/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 27 de septiembre de 2001, relativa al derecho de seguimiento o participacién en
beneficio del autor de una obra de arte original, que es la norma europea que la Ley
3/2008 adapta a nuestro Ordenamiento Juridico. Asi, para la Directiva europea:

«1. A efectos de la presente Directiva, se entenderd por “obras de arte ori-
ginales” las obras de arte grificas o plisticas tales como los cuadros, collages,
pinturas, dibujos, grabados, estampas, litografias, esculturas, tapicerias, cera-
micas, objetos de cristal y fotografias, siempre que éstas constituyan creacio-
nes ejecutadas por el propio artista o se trate de ejemplares considerados como
obras de arte originales.

2. Los ejemplares de obras de arte objeto de la presente Directiva que hayan
sido hechos en ediciones limitadas por el propio artista o bajo su autoridad se
considerardn obras de arte originales a los efectos de la presente Directiva.
Dichos ejemplares estarin normalmente numerados, firmados o debidamente
autorizados de otra manera por el artista» (Art. 2).%

A diferencia de lo que hace la LPI, que no dice nada al respecto, esta normativa euro-
peay espaiiola, aunque sobre todo esta dltima adolece de una técnica muy criticable
en su redaccién y légica, si que establece varios requisitos para poder calificar una
obra de arte como original de un artista. Requisitos que conciernen a la ejecucion de
la obra, a su autorizacién, firma, numeracién y edicién:

- Las obras deben haber sido ejecutadas por el artista, ya sea por él solo o con
otros bajo su direccion.

48. Esta directiva parece exigir, para considerar una obra como original en el caso de las obras unicas,
que éstas hayan sido ejecutadas por el propio artista, sin que se admita que hayan sido parcialmente o
totalmente ejecutadas por otros bajo su direccion. Pero, si ésta fuese la interpretacion que se impusie-
se, es una exigencia con la que no podriamos estar de acuerdo por no ser respetuosa con la realidad del
mercado ni con la concepcién imperante en el mundo del arte (Véase el apartado 2.1). En el caso de las
obras seriadas, en cambio, si admite expresamente que la ejecucion la realice tanto el propio artista,
como otros bajo su autoridad. Sobre esta Directiva, Ramén Casas entiende que este derecho que en
ella se regula se atribuye a los autores de un objeto que «haya salido de las manos del propio artista y
ejecutado por él [...] lo esencial es, como queda sefialado, la ejecucion personal; cosa que excluye, entre
otros casos, las ediciones post mortem». Ramén Casas Valles, «Comentario al art. 24» en R. Bercovitz
(Coordinador), Comentarios a la ley ..., op. cit., p. 427, citas omitidas.
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- Las obras seriadas deben pertenecer a una edicién limitada, exigencia ex-
licita en la normativa europea e implicita en la espafiola,” y deben estar
’
numeradas, firmadas o debidamente autorizadas por el artista.

Con ello, esta regulacién resalta la importancia de que concurra el requisito de eje-
cucién realizada dnicamente por el artista o de ejecucién realizada bajo su autoridad
para poder hablar de obra de arte original de la autorfa de un determinado artista.

Ademds, y respecto a la obra seriada, introduce la referencia a otros dos requisitos,
que no acaba de imponer de forma general, y que se trata de requisitos no menciona-
dos en los articulos de la LPI 'y del Reglamento de la Ley de la Propiedad Intelectual
de 1879 que regulan la autoria y originalidad de una obra de arte. En primer lugar,
que estén firmadas y numeradas o debidamente autorizadas. En segundo lugar, que
formen parte de una edicién limitada.

Estos nuevos requisitos, atendiendo a la interpretacién sistemadtica de las normas juri-
dicas, también deben ser tenidos en cuenta a efectos de la interpretacion y aplicacién
de Ia LPT o de cualquier norma de esta rama del Derecho.

1.4.2. AUTORIA Y ORIGINALIDAD EN EL DERECHO TRIBUTARIO

El Derecho tributario no entra a regular quién es el autor de una obra de arte o qué es
una obra de arte original, aunque en Francia se haya utilizado esta normativa como
base para la legislacién que reprime el fraude en el arte y, ademds, su sector del arte la
haya empleado para establecer el limite maximo de ejemplares que puede tener una
edicién de obra seriada, para que sus ejemplares se puedan considerar a efectos del
mercado como obras de arte originales.®

El Derecho tributario sélo establece los requisitos para que un determinado objeto
sea considerado como obra de arte u obra de arte original apropiada para recibir
ventajas o beneficios fiscales por su venta, donacién o importacién y asi cumplir una
de sus finalidades extrafiscales, la de promover el enriquecimiento del patrimonio
artistico de los ciudadanos.

49. En la normativa espafiola esto se encuentra implicito, al exigir que se numeren los ejemplares, lo
que comporta establecer el nimero del ejemplar dentro del total de la edicion.

50. Asi, el articulo 9 del Decreto francés n.° 81-255 del 3 de marzo de 1981, sobre el control del fraude en
materia de transacciones de obras de arte y objetos de coleccionismo, para establecer lo que es «original>
y «reproduccién» remite al articulo 71 del Cédigo General de Impuestos de dicho pais, actual articulo
98 A, sobre definicién de obras de arte en los regimenes especiales del IVA, idéntico a nuestro articulo
136, Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido. Sobre la incidencia del
Decreto n.° 81-255 en el sector del arte galo, véase: Gilles Perrault, <L ceuvre originale et la sculpture
d’édition», 85, Experts, 2009, pp. 24 y ss.
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Esta finalidad se opone a la fiscal, que es la de obtener ingresos, del IVA, del IRPF,
del Impuesto de Sociedades y de los aranceles de aduanas.® Igualmente, va en contra
de la finalidad extrafiscal de los aranceles: proteger la actividad econémica del mer-
cado interior de la Unién Europea. Por todo ello, al legislador le interesa acotar con
precisién a qué objetos concederd los beneficios fiscales que merman los recursos pu-
blicos o que pueden perjudicar a los fabricantes europeos, buscando garantizar que se
trata realmente de obras de arte originales y no de objetos industriales o artesanales.

Sin embargo, es cierto que, al hacerlo asi, esta normativa estd adoptando de forma
implicita una determinada concepcién de qué es la autorfa de las obras de arte y tam-
bién de qué se puede considerar como obras de arte originales, concepciones éstas
mucho mis restrictivas que las hasta ahora apuntadas en el Derecho de la propiedad
intelectual o que las seguidas por el sector del arte de la mayoria de los paises.

Si analizamos la regulacién del IVA y de los aranceles de aduanas, normativas armo-
nizadas en todos los Estados de la Unién Europea, podemos observar que el legisla-
dor fiscal no dard beneficios fiscales, en forma de exenciones, deducciones o tipos de
gravamen reducidos, a cualquier tipo de objeto que el mercado o los expertos en arte
consideren como «obra de arte», «obra de arte de la autoria de...» u «obra de arte
original». Por el contrario, deja fuera de dicha otorgacién muchos objetos que para
el mercado son obras de arte originales, dado que los requisitos que establece varian
seglin que el artista esté vivo o haya muerto.

Asi, la ley del IVA sélo otorga beneficios fiscales a los siguientes tipos de obras, y
siempre que se cumplan los requisitos que figuran en la misma.

«2. Objetos de arte, los bienes enumerados a continuacién:

a) Cuadros, collages y cuadros de pequefio tamafio similares, pinturas y dibu-
jos, realizados totalmente a mano por el artista, con excepcién de los planos
de arquitectura e ingenieria y demds dibujos industriales, comerciales, topo-
grificos o similares, de los articulos manufacturados decorados a mano, de los
lienzos pintados para decorados de teatro, fondos de estudio o usos andlogos

(c6digo NC 9701).

b) Grabados, estampas y litografias originales de tiradas limitadas a 200 ejem-
plares, en blanco y negro o en color, que procedan directamente de una o
varias planchas totalmente ejecutadas a mano por el artista, cualquiera que
sea la téenica o la materia empleada, a excepcién de los medios mecdnicos o

fotomecdnicos (c6digo 9702 00 00).

¢) Esculturas originales y estatuas de cualquier materia, siempre que hayan

51. Tributos en los que se reconocen los referidos beneficios fiscales.
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sido realizadas totalmente por el artista; vaciados de esculturas, de tirada li-
mitada a ocho ejemplares y controlada por el artista o sus derechohabientes
(c6digo NC 9703 00 00).

d) Tapicerias (c6digo NC 5805 00 00) y textiles murales (c6digo NC 6304 00
00) tejidos a mano sobre la base de cartones originales realizados por artistas,
a condicion de que no haya mds de ocho ejemplares de cada uno de ellos.

e) Ejemplares tnicos de cerdmica, realizados totalmente por el artista y fir-
mados por éL

f) Esmaltes sobre cobre realizados totalmente a mano, con un limite de ocho
ejemplares numerados y en los que aparezca la firma del artista o del taller, a
excepcion de los articulos de bisuteria, orfebreria y joyerfa.

) Fotografias tomadas por el artista y reveladas e impresas por el autor o bajo
su control, firmadas y numeradas con un limite de 30 ejemplares en total,
sean cuales fueren los formatos y soportes» (Art. 136, Ley 37/1992, de 28 de
diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido).

En esta normativa no basta que el autor de una obra de arte la haya creado intelec-
tualmente, e incluso ejecutado, sin mayores especificaciones, sino que la relacién que
se exige entre el autor y la obra u objeto de arte para atribuirle beneficios fiscales es:

- En las obras tnicas, tales como cuadros, collages y cuadros de pequefio tama-
fio similares, pinturas y dibujos, el artista debe haberlas realizado o ejecuta-
do totalmente y personalmente a mano.

- En las obras seriadas, y segin los tipos, se exige que:

a) el artista debe ejecutar personalmente y totalmente a mano la matriz. Es el
caso de los grabados, estampas y litografias;

b) el artista debe realizar personalmente el proceso reproductivo, y si no es asf,
debe controlarlo él o debe haber sido controlado por sus derechohabientes;

¢) segtin el tipo de ejemplares, éstos deben estar o no firmados. En el caso que
se exija firma: lo serdn por el artista o por el taller;

d) la edicién debe estar limitada al nimero de ejemplares establecido por di-
cho articulo, que varfa en funcién del tipo de obra seriada.

Se puede apreciar que el legislador fiscal demanda en muchos casos que el artista haya
ejecutado totalmente la obra, incluso especificando que lo haya hecho a mano. En
otros, sé6lo exige que la ejecucién a mano sea parcial, nos referimos a las obras seriadas,
en las que admite que parte del proceso de ejecucién pueda ser realizado por otros,
simplemente controlados por el artista y en algunos casos por sus derechohabientes.
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En su conjunto, se trata de requisitos que no responden a lo que muchos expertos
en arte y a lo que el mercado del arte considera como «obra de arte original». Si se
adoptasen por el mercado del arte, muchas de las obras que actualmente se entienden
como originales de la autorfa de un artista pasarfan a ser simples reproducciones,
objetos que no pueden calificarse de obras de arte. Por ejemplo, entre otros moti-
vos, debido a los nimeros miximos de ejemplares que permite en las ediciones de
obras seriadas, en contraposicién a los nimeros que se aceptan en el mercado o en el
Derecho de la propiedad intelectual,® o porque para los «cuadros, collages y cuadros
de pequefio tamafo similares, pinturas y dibujos» se exige que hayan sido realizados
o ejecutadas s6lo y totalmente a mano por el artista.

Se debe criticar el Derecho tributario, no ya porque adopte de forma implicita
una concepcién de autoria y originalidad mds restrictiva que la del Derecho de
la propiedad intelectual o del sector del arte, sino porque lo hace de forma asis-
temdtica e incoherente. Asi, segin el tipo de obra de arte seriada, en unos casos
se exige la firma del artista y en otros la del taller; en unos casos el control de
las tiradas se exige al artista y en otros se permite que también lo realicen los
derechohabientes. Para las obras tinicas se pide que el artista haya ejecutado to-
talmente la obra, incluso especificando que esta realizacion sea efectuada a mano,
en otros, en las obras seriadas, basta una ejecucién parcial a mano del artista, la
que corresponde a la realizacién de la matriz, permitiendo en algunos casos que
la reproduccién de la matriz la realicen los causahabientes o no mencionando
requisito alguno al respecto.

Por el contrario, la virtualidad de esta normativa es que muestra que el legislador
fiscal va en la misma linea que el del reglamento de la LPI y el de la regulacién del
derecho de participacién para reconocer la autoria de las obras de arte originales: se
exige la ejecucién total o parcial por el artista, que las obras seriadas pertenezcan a
ediciones limitadas y que sean, con importantisimas excepciones, firmadas por el
artista.

I.5. AUTORIA Y ORIGINALIDAD EN LA VENTA,
EXPOSICION Y DIVULGACION DE LAS OBRAS DE ARTE

La autoria de una obra de arte es una relacién de dicha obra con una persona natural,
que permite calificar a esta persona como autor de la mencionada obra.

La originalidad de una obra de arte es también otra relacién entre la obra y una per-
sona fisica por la que es dable calificar a esta obra como un original de dicha persona.

52. Véase el apartado 1.5.2.
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Pero, :qué relaciones son las que deben darse entre una persona y una obra de arte
para poder afirmar que dicha persona es su autor y que la obra es un original de la
misma a efectos juridicos en la venta, exposicién y divulgacion de las obras de arte?

La respuesta a esta pregunta se debe hallar en los conceptos identificados con las ex-
presiones lingiifsticas «autor de obra de arte» y «obra de arte original», que pasamos
a construir, buscando con ello los objetivos apuntados en el apartado 1.1 y utilizando
para este fin la metodologia mencionada en dicho apartado.

Dado que las definiciones que propondremos parten de la de estos conceptos en el
Derecho de la propiedad intelectual y en el Derecho tributario, y se fundamentan en
ellos, todo lo afirmado en el apartado anterior sirve para justificar, complementar y ha-
cer entender lo que pasamos a exponer.® Al mismo tiempo, también es necesario adver-
tir que para poder disponer de un andlisis completo de los requisitos o condiciones de
autoria y originalidad que se encuentran sintetizados en nuestros conceptos, el lector
deberd acudir ineludiblemente al siguiente capitulo, en el que dichos requisitos se va-
loran respecto a los supuestos concretos en los que su aplicacion resulta problematica.

1.5.1. DEFINICIGN DE AUTORIA DE LAS OBRAS DE ARTE

En el diccionario de la Real Academia Espaiiola, «autor» es la «persona que ha he-
cho alguna obra cientifica, literaria o artistica» o «persona que es causa de algo» o
«persona que inventa algo».*

Para definir qué es «autor de una obra de arte» desde un punto de vista profesional
—que necesariamente deberd ser una definicién menos vaga y mds significativa—, de-
beremos remitirnos a las propias del Derecho, el arte y el mercado del arte.

Por ello, en un primer momento, podriamos utilizar la establecida en la LPL® con la que
ademds estaria de acuerdo el sector del arte,* que entiende que es «aquel que la ha creado>.

53. Las finalidades perseguidas por el Derecho de la propiedad intelectual y el Derecho tributario al
crear sus definiciones no son exactamente iguales a las que debe perseguir el Derecho que regula la
venta, exposicion y divulgacion de las obras de arte. Por ello, nos veremos en la necesitad de reformu-
lar o interpretar de forma un tanto diferente los requisitos establecidos por dichas ramas del Derecho.
Por ejemplo, el grado de originalidad en su sentido de novedad objetiva que se exige en el Derecho de
la propiedad intelectual, que otorga un monopolio de reproduccién de una obra de arte a su autor, no
tiene por qué ser exactamente el mismo que se exige en la legislacion sobre defensa de los consumido-
res o en el mercado para reconocer la originalidad y la autoria. Véase el apartado 1.5.2.

54. Diccionario de la Real Academia Espafola, 22* edicién, en http://lema.rae.es/drae/?val=autor
(31-12-2012).

55. Véase el apartado 1.4.1.

56. Véanse los apartado 1.3 y 1.1 (definicién de obra de arte).
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Pero esta definicién es indeterminada en el mismo grado que las anteriores del dic-
cionario de la Real Academia Espafiola. Para precisarla, respetando siempre lo que
la mayoria de expertos en arte entienden sobre esta cuestién y lo que disponen otras
normas del Derecho de propiedad intelectual asi como la normativa del Derecho
tributario, podriamos defender, tal como hemos hecho en el apartado 1.4.1, que esta
creacién incluye tanto la creacion intelectual como la material de la obra de arte. Por
lo que autor seria «aquel que la ha creado intelectual y materialmente».

En la terminologia que se utiliza en Derecho de la propiedad intelectual se suele asi-
milar la creacién intelectual de la obra de arte a simplemente su creacién; mientras
que la creacién material se califica de ejecucién de la obra.

Adoptando esta terminologia, a pesar de que también consideramos igualmente vili-
da la primera, podriamos definir «autor de una obra de arte» como «aquel que la ha
creado y ejecutado».

La importancia y relevancia de que la obra de arte sea ejecutada por el artista se de-
duce literalmente o implicitamente de la normativa que regula la autoria en la LPI,
en el derecho de seguimiento y en la normativa fiscal.¥ También, en la postura de
muchos de los expertos en arte.

Si todo ello no fuese adn suficiente, a los anteriores argumentos se afiaden dos de
politica juridica. Exigir este requisito contribuye a garantizar en mejor medida el
principio de seguridad juridica instaurado por nuestra Constitucién (Art. 9.3) y con-
tribuye al buen funcionamiento del mercado del arte, pues si no se demandara que el
artista ejecutase la obra entonces seria mucho mais dificil, a efectos de la aplicacion
de la normativa vigente y del funcionamiento del mercado del arte, diferenciar entre
obras de arte originales de un artista de:

- objetos que no lo son, y que son simples reproducciones artesanales o in-
dustriales de obras de arte tnicas de éste o de las matrices realizadas por el
mismo para dar lugar a obra seriada original,

- obras de arte de otros autores derivadas de obras de arte de dicho artista.%®

57. Véanse, respectivamente, 1.4.1 y 1.4.2.

58. Véanse el apartado 1.3 y el capitulo 2. Ademids, porque es acorde con lo que conciben los ciudadanos
cuando se dice que una obra de arte es de un determinado artista. A pesar de que no tenemos ninguna
fuente estadistica para afirmarlo, por lo que en estos momentos actuamos tal como harfan los jueces
que en sus sentencias intentan plasmar el sentir popular sin tampoco recurrir normalmente a fuentes
socioldgicas y a estadisticas cientificas, nosotros creemos que lo que presumen los ciudadanos cuando
se afirma que una obra es de la autorfa de un artista, es que éste también ha realizado o hecho el pro-
ceso de ejecucion de la misma, ya de forma personal o con la concurrencia de otros bajo su direccién.

59. Tal como veremos en el préximo capitulo, apartados 2.1; 2.2 y 2.3.
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REQUISITOS DE LA AUTORIA DE LAS OBRAS DE ARTE

Dos son, por tanto, los requisitos o condiciones que en nuestra opinién deben con-
currir para poder calificar a una persona natural como autor de una obra de arte a
efectos de la defensa de los intereses de los coleccionistas y los consumidores en las
relaciones juridicas que generan su venta, exposicién y divulgacion: creacién o crea-
cién intelectual y creacién material o ejecucion.

Pero :cuil es el sentido que le damos a «crear» o «crear intelectualmentes la obra de
arte? y ¢cudl es el de «ejecutar» o «crear materialmente» la obra de arte?

Antes de responder a estas preguntas, deseamos abordar una cuestién previa: ¢es la
aceptacién formal y explicita de la obra un requisito de la autorfa?

La firma de la obra o una declaracién expresa del artista son actuaciones que prueban
p que p
que el artista ha aceptado la obra.*®

La normativa de la propiedad intelectual espafiola® y la tributaria® no exige de
forma generalizada que para considerar una obra como de la autoria y original del
artista haya pruebas de que ha sido aceptada por el autor una vez terminada, una
vez completado el proceso de ejecucién realizado por él mismo o por otros bajo su
direccién.

Sélo la normativa del derecho de participacion y la tributaria lo requieren para de-
terminados tipos de obras seriadas, al establecer la necesidad de que se firmen los
ejemplares, firma que constituye un medio de prueba de la aprobacién de la obra.

En el sector del arte, encontraremos también quienes juzguen esencial que las obras
sean aceptadas por el autor para poder considerarlas como originales, pero ello, cir-
cunscrito tan s6lo al 4mbito de la obra seriada.®

Ciertamente, la adopcién de esta exigencia introduciria un grado mayor de seguri-
dad juridica.® Sin embargo, en nuestra opinién el requisito de que existan pruebas
de la aceptacion de la obra de arte no es necesario para reconocer su autoria, pues

60. La aceptacion de la obra no se realiza inicamente con la firma de la obra (véase fundamento de
Derecho nim. 3, sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares nim. 24/2008 de 22 enero),
aunque éste sea el medio mds tipico en el que se prueba dicha aceptacion.

61. Véanse los apartados 1.4.1y 2.1.
62. Véase el apartado 1.4.2.
63. Véase el apartado 1.3.

64. Si se exigiera que el autor hubiera aprobado el resultado final, desapareceria en gran medida, menos
en casos de estafa y andlogos (véase el apartado 2.1 en su referencia a obras de arte que s6lo son firma-
das por los artistas), toda incertidumbre sobre la autoria y se crearia un criterio adicional muy util para
diferenciar lo que son obras de arte de simples reproducciones.
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conceptualmente creemos que una obra es de la autorfa de un artista en la medida en
que éste simplemente la haya creado intelectual y materialmente.

Por ello, y dado ademds que ni en el sector del arte ni en el Derecho esta demanda se
da de forma generalizada, nosotros tampoco abogaremos por demandar que exista
una prueba explicita y formal de aceptacién, como puede ser la firma de la obra.

Una vez dicho esto, conviene aclarar un punto que nos conduce a un resultado simi-
lar, pero no idéntico, dado que cambiamos los hechos que se deben probar. Lo que
si requerimos es que el artista decida la ejecucion hasta su completa finalizacién, lo
que comporta que una obra sélo deviene de la autoria del artista si éste ha decidido
y dado por bueno el resultado final del proceso de ejecucién. Por ello, a pesar de no
demandar una prueba de su aceptacién expresa de la obra, si concurrieran pruebas de
que no ha podido aceptarla una vez finalizada, si que negariamos la autoria y, como
veremos, también la originalidad.

CREACION DE LA OBRA DE ARTE O CREACION INTELECTUAL DE LA OBRA

El significado de lo que supone crear intelectualmente la obra de arte no se encuentra
en el Derecho positivo, por lo que parece que deberia buscarse en la doctrina y juris-
prudencia de la propiedad intelectual, que es la que mds se ha ocupado de esta materia.

Pero tal como hemos comprobado en el anterior apartado, ésta tampoco ha desarro-
llado ese requisito, centrindose en determinar qué es una «creacién original», o la
«originalidad».

En el sentido usual de esta palabra, «crear» algo, equivale a «hacer nacer», «dar
origen», «introducir algo por vez primera» o «establecer».®

A partir de la interpretacién del sentido propio de las palabras permitida por el arti-
culo 3.1 del Cédigo Civil, podemos entender que crear una obra de arte es establecer
ex novo cémo ha de ser. Es dar lugar u origen a la misma como algo nuevo. Es, en
tltimo término, concebirla.

El que crea la obra de arte nunca copia una anterior, sino que efecta un acto de inte-
ligencia o de personalidad propia y novedosa mediante el cual concibe y decide cémo
ha de ser la obra de arte, de forma tal que necesariamente innova la realidad material,
dando lugar a algo nuevo y tnico.

65. «Establecer, fundar, introducir por vez primera algo; hacerlo nacer o darle vida, en sentido fi-
gurado.» Diccionario de la Real Academia Espaiiola, avance de la 23* edicién, en http://buscon.rae.
es/drael/SrvltConsulta? TIPO_BUS=3& LEMA=crear (31-12-2012). Todas estas expresiones denotan
una relacién de paternidad del creador de una obra de arte respecto a dicha obra, por lo que el que crea,
al igual que ocurre con el padre que concibe a un hijo, necesariamente plasma o refleja su personalidad
en lo que ha creado.
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Coincidiendo con la doctrina y jurisprudencia del Derecho de la propiedad intelectual
referente a lo que éstas afirman respecto a la originalidad, se puede defender que la
creacién de una obra de arte comporta, por un lado, dar lugar a un objeto diferente a
cualquier otro existente, objeto que constituye por si mismo una novedad objetiva que
puede ser apreciada por todos. Por otro, supone una expresion del intelecto, inventiva,
ingenio intelectual, en definitiva: de la personalidad del autor. Expresién de la perso-
nalidad del artista que, en la medida en que crea un objeto diferente a cualquier otro,
un objeto novedoso, dicha obra ha de ser a su vez también necesariamente novedosa.

Por todo ello, en nuestra opinién la consecuencia, y a la vez la mejor prueba, de que
una persona, gracias a su intelecto o inventiva, ha creado intelectualmente una obra
de arte, es que la misma plasma su personalidad de forma novedosa, de forma nunca
antes apreciada.

Que la obra refleje la personalidad del autor y que sea una novedad son las dos notas
utilizadas por la doctrina y jurisprudencia de la propiedad intelectual para identificar
la originalidad de una obra. Segtin nuestra postura, en cambio, éstas son también
notas o elementos propios, centrales e imprescindibles de la creacién intelectual de la
obra de arte,® por lo que también lo serdn de la autoria.

Podriamos decir por ello, que el tema de la originalidad estd subsumido e integrado
totalmente en el de la autoria de la obra de arte. O, lo que es lo mismo: la originalidad
es consubstancial a la autoria, por lo que toda obra de arte que sea de la autorfa de un
artista, serd también necesariamente un original de dicho artista.

CREACION MATERIAL O EJECUCION DE LA OBRA DE ARTE

El autor de la obra de arte es aquel que, ademds de crearla intelectualmente, la crea
materialmente o ejecuta.

La autorfa de la obra de arte exige la creacién, ejecucién o realizacién material de
la misma por su autor hasta su total finalizacién, dado que el autor ha de ser el res-
ponsable dltimo de la obra, de todos los detalles de la misma, lo cual sélo se logra
determinando hasta su finalizaci6n el proceso de ejecucion.

La ejecucién puede ser efectuada dnicamente por el autor, o por éste con el concurso
de otras personas bajo su direccién.

"Todas estas proposiciones necesitan de un mayor desarrollo:

66. Es decir, el sentido subjetivo, mis el objetivo, de originalidad (véase el apartado 1.4.1) sirven para
dar contenido al requisito de «creacién» que exige el articulo 5.1 de la LPI para calificar a una persona
natural como autor.
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- La ejecucién material de la obra es un conjunto de actos realizados por el

autor o por otros bajo su direcciéon que plasman la concepcién intelectual o
las ideas del autor, en ultimo término, su personalidad, en un medio material
elegido por éste.

- La ejecucién no supone la realizacién de la obra a mano por el autor. No con-

sideramos necesario, tal como ocurre en el mercado del arte® y como admite
expresamente la normativa del derecho de participacidn, y a diferencia de lo
que establece la normativa fiscal para alguno de los tipos de obras de arte,®
que el artista deba ejecutar personal e integramente a mano la obra de arte

tnica o la matriz de la obra seriada.

- La ejecucién no comporta ineludiblemente la realizacién de algin acto a

mano del artista. El autor no tiene por qué haber realizado la ejecucién ma-
terial en su totalidad a mano, pero ¢se puede admitir que no haya realizado
a mano ningun acto de ejecucién o plasmacion material de su creacion inte-
lectual? Normalmente, y esto serd lo mds comtin, se entenderd que el artista
debe haber realizado a mano como minimo algin acto o parte del proceso
de ejecucién, por ejemplo: dibujar los esbozos de la obra o moldear a mano
la matriz en una obra seriada escultérica. Pero estos actos pueden ser incluso
sustituidos, aunque esto siempre serd algo excepcional, por el traslado de
directrices e indicaciones verbales a ayudantes que realicen dicha plasmacién
en nombre del artista creador y bajo su control. Y asi encontramos casos en
el mercado en que se admite que existe autoria aunque haya ausencia total de
«la mano» del artista. Por ejemplo, las pinturas spin de Hirst, en las que este
artista confirma que toda la ejecucién manual es realizada por sus ayudantes,
pero siempre bajo su direccién.®

- Requerir que la ejecucién o creacién material sea realizada por el artista

comporta exigir que la realice él manualmente o que, si la realizan otros, lo
hagan bajo su direccién y control ltimo.” Si en la ejecucion participan otras
personas, las personas que colaboran en la misma deben actuar como simples
instrumentos del artista, con una intervencién que tenga un cardcter técnico
o artesanal que nunca pueda dejar traslucir su personalidad en la obra.

67. Véase el capitulo 2, apartado 2.1.
68. Véase el apartado 1.4.2.

69. Véase el apartado 2.1. Recordemos que para el Derecho de la propiedad intelectual, existe creacién
original incluso cuando la expresién del autor se realiza mediante medios o soportes intangibles. Véase
el articulo 10 LPI.

70. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares nim. 24/2008, de 22 enero, habla de
«direccién y control» y de «control superior de la ejecuciéon». Véase esta sentencia en el apartado 2.1.
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- No es necesario el control directo y presencial de todas las acciones o etapas
de la ejecucion, pero si que sea el artista quien determine cualquier detalle
sustancial que pueda afectar de modo relevante a cémo se traduce su concep-
ci6n intelectual de la obra en el medio material.

- La ejecucion por otros ha de comportar que el artista la dirija y que realice el
control de la misma hasta su finalizacién. A nuestro entender, para ser y poder
considerarse autor de la obra, si el artista no la ha realizado toda a mano perso-
nalmente, ha de haber controlado completamente el proceso de ejecucion hasta el
final. El autor lo es sélo de la obra ejecutada bajo su control y decision. La intro-
duccién del requisito de que todo el proceso de ejecucion material de la obra sea
realizado bajo la direccién del artista hace inviable que se pueda considerar como
obra de su autorfa, y tampoco como obra de arte original, cualquier obra dnica
o seriada de la que el artista no haya controlado el resultado final o que haya sido
realizada post mértem, opinién que actualmente no serfa compartida por alguna
parte del mercado del arte™ ni tampoco serfa acorde con la concepcién que sub-
yace y acepta el Derecho tributario y la regulacién del derecho de participacién.™

CASO PRACTICO

El reciente caso norteamericano Gilbert v. Indiana,” que afecté al artista pop nortea-
mericano Robert Indiana, famoso por sus esculturas Love (1970), resulta muy intere-
sante para discernir sobre la necesidad de que el artista cree y ejecute, o no, la obra de
arte y la acepte, o no, para poder considerarlo su autor y entender que el objeto creado
es, o no, una obra de arte original del mismo.

Un licenciatario de Indiana, llamado John Gilbert, queria que éste se declarase autor
de una escultura que ni habia creado intelectualmente ni habia participado en su
ejecucién material.

De acuerdo con su contrato de licencia, Gilbert estaba autorizado por el artista para
producir objetos inspirados en las ideas y estilo de Indiana y que representasen prem,
la palabra en sdnscrito y en alfabeto latino equivalente a «amor>» o love. En ejercicio de
este derecho, encargé a uno de sus socios, Georg Friedrichs, la creacién y ejecucion
de una escultura, inspirada en el estilo de Indiana y en una escultura concreta de éste
que representaba presm, pero en alfabeto devanagari, el propio del sdnscrito y del hindi.

71. Véanse los apartados 2.1 y 2.2. El control de realizacién, en cambio, se considera uno de los requi-
sitos de la autoria y la originalidad por gran parte del sector del arte: véase el apartado 1.3, ademds de
21y2.2.

72. Véanse los apartados 1.4.1y 2.

73. Gilbert v. Indiana, 09 CV 6352 (KBF), NYLJ 1202544725397, at *1 (SDNY, Decided March 2,
2012).
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La escultura de Friedrichs se realiz6 en Alemania y posteriormente fue vendida por
Gilbert por 100.000 délares, con un certificado en el que se aseveraba que la misma
era una escultura auténtica de Robert Indiana. El problema entre este artista y su
licenciatario surgié cuando Indiana se neg6 a reconocer dicha escultura como una
obra de su autoria.

En el juicio, el artista negé concienzudamente su autoria. No la habia concebido,
ni creado, ni disefiado de forma alguna. No habia tampoco viajado a Alemania en
el momento de su ejecucién para supervisarla, ni habia aceptado el resultado de
todo este proceso como una obra suya. Por el contrario, consideraba que se parecia
a un frigorifico y que era horrible. Incoherentemente con estas manifestaciones
ante el tribunal, lo que si era cierto es que en el afio 2009 Indiana habia escrito en
la parte de detrds del certificado de autenticidad emitido por Gilbert: «To Tovar»
(el nombre del adquirente de la pieza), firmando esta expresion, hecho éste que
Indiana calificé como de realizacién de un simple sozvenir y no como de aceptacion
de su autorfa.

En palabras del tribunal:

«la teorfa del demandante John Gilbert es que puede, por contrato, forzar a
un artista —en este caso, el acusado Robert Indiana— a reconocer la creacién
de una obra que el artista no ha creado y que no le gusta; y entonces, el de-
mandante podria y harfa uso de dicho reconocimiento para vender estas obras
al pablico como creaciones auténticas del artista. Existen numerosas razones
que hacen que las alegaciones del demandante fracasen y dichas alegaciones
deben desestimarse».

Desgraciadamente, la Corte no entré a discernir, argumentar y pronunciarse de
manera directa y en profundidad sobre la cuestién de si la obra era un original de
la autorfa de Indiana, pues resolvié la demanda por otra via: entendié que dichas
esculturas no estaban amparadas por el contrato de licencia firmado entre Indiana
y Gilbert, al no ser obras derivadas, y que por ello Gilbert no tenia causa legal para
demandar a Indiana. Pero en cualquier caso el resultado final fue que:

«citando “la fuerte politica publica en contra de intentar utilizar un tribunal
de justicia para cometer un fraude al piblico”, un juez federal ha desestimado
un intento de coaccionar a un artista para que reconociera que habia creado
una obra que no habia creado y que no le gusta, y después vender la obra como
una creacion auténtica».™

74. John Caher, «Attempt Rejected to Force Artist to Acknowledge Work He Did Not Create»,
New York Law Journal, 03-08-2012, en http://www.newyorklawjournal.com/PubArticleNY jsp?i-
d=1202544757457& Attempt_Rejected_to_Force_Artist_to_Acknowledge_Work_He_Did_Not_
Create&slreturn=20130229124900 (31-12-2012).
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1.5.2. PROPUESTA DE DEFINICION DE «OBRA DE ARTE ORIGINAL»

IMPORTANCIA Y PROBLEMATICA DEL ADJETIVO «ORIGINAL>»

La palabra «original> es muy utilizada en el mercado del arte y tiene connotaciones
muy positivas que hacen subir, o por lo menos legitimar, los precios de las obras de
arte y de otros tipos de objetos que no son obras de arte.™ Pero esta palabra no es
muy significativa”™y, debido a su polisemia, viene a introducir mayor confusion en el
andlisis de la realidad que estudiamos.

De hecho, nuestro discurso se complica y es mds dificil de entender por culpa de
abordar el tema de la «originalidad», ya que en lugar de centrarnos dnicamente en
el significado de autorfa de una obra de arte, cosa que supondria sélo discernir sobre
qué es autorfa y qué es una obra de arte, también lo hacemos sobre la originalidad.
Pero ello es necesario, ya que en la realidad del mercado y del arte, el término y el
concepto de «original»> estd siempre explicita o implicitamente presente en cualquier
situacion en la que se proceda a la venta, exposicién y divulgacién de las obras de arte.

Esta confusion apenas ha sido tratada, y mucho menos resuelta, en los textos cienti-
ficos que han servido de base para la elaboracién de estas paginas, pues en ellos no
se clarifica cudl es la relacién entre «autoria» y «originalidad» de una obra de arte
y viceversa. Ello se explica porque lo que ha interesado al Derecho de la propiedad
intelectual y al Derecho tributario es determinar «la autorfa de las obras de arte ori-
ginales». Asi también ha sucedido entre los expertos en arte que dictaminan sobre la
autenticidad de las obras de arte.

RELACION ENTRE «AUTORIA» Y «ORIGINALIDAD>

Entre los atributos de «autorfa» y «originalidad», nosotros damos preeminencia
al de «autorfa», dada la importancia que tiene ésta desde el punto de vista eco-
némico, estético y juridico. Pero también por otra razén: para nosotros la origi-
nalidad estd subsumida en la autoria, como acabamos de defender en el apartado
anterior. Bajo nuestra postura, cuando la obra de arte es de la autoria del artista,
es también un original del artista, pues la creacion intelectual de la obra que se

75. «“Original” y “obra de arte” son palabras magicas. Como tienen un gran valor en el mercado, no
es de extrafiar que la mayoria de abusos en la comercializacién de las obras seriadas se deba al uso o
mal uso de dichos términos.» L. Anderson, «Consumer Protection Legislation...», op. cit., p. 55, citas
omitidas.

76. «Si bien el término “original” puede ser importante para el publico y para algunos profesionales,
para muchos artistas y conocedores de las piezas fundidas tiene poco valor o una importancia relativa.
Para los escultores y los que se dedican a comprar, aconsejar sobre la compra o escribir sobre las piezas
fundidas, es mds importante la informacién especifica sobre cudndo, quién, cudntas y con qué grado
de satisfaccién se realiz6 una pieza fundida, y si estd al nivel de las mejores obras del artista o no.»
Declaracion sobre las normas...., op. cit. Véase también nota 5 de este capitulo.
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exige para que haya autorfa comporta necesariamente que el artista haya refleja-
do en ella su personalidad de forma novedosa, cumpliéndose con ello siempre el
requisito propio de la originalidad. De todo ello se deduce, por ejemplo, que si
una determinada obra de arte es de la autoria de Picasso, significa que también es
una obra de arte original de Picasso. Consideracién esta dltima que igualmente
compartiria el mundo del arte.

Dada la anterior conexién —autoria de una obra de arte comporta originalidad—, pue-
)

de haber una tendencia a pensar que la relacién a la inversa también se cumple: ori-

ginalidad comporta autorfa.

Pero ello en muchos casos no tiene por qué darse.

La palabra original, como se ha visto en el apartado 1.4, tiene varios significados y no
todos ellos permiten asociar originalidad a la creacion intelectual requerida para que
se dé la autoria. Esto ocurre sélo respecto al significado de originalidad que deriva de
la suma del sentido objetivo y subjetivo de esta palabra, que es el que nosotros y parte
de la doctrina juridica y la jurisprudencia de la propiedad intelectual defendemos, y
no en cambio respecto al que deriva tinicamente de su sentido subjetivo.” Por ello, si
alguien calificara un objeto como original de un artista simplemente porque plasma
su personalidad, ello no nos bastaria para entender que esta «originalidad» permite
atestiguar la concurrencia del requisito de creacion intelectual que se exige para atri-
buir al artista la cualidad de autor del mismo.

Ademis, y por otra parte, incluso aunque el objeto fuese original en el sentido subjetivo y
objetivo de este término, puede no ser una obra de arte original de la autoria del mismo:

- por no cumplirse el otro requisito de autoria, que implica que el artista tam-
bién debe haber ejecutado la obra de arte hasta su finalizacién;

- por pertenecer el objeto a una edicién de obra seriada ilimitada, lo que im-
pide en todo caso conceptuarlo de obra de arte, y por tanto, de obra de arte
original de la autoria del artista;

- por ser considerado, si, como un objeto de la autoria del artista y original del
mismo, pero no, como una obra de arte por la comunidad artistica, lo que le
impedira ser una obra de arte original de la autoria del mismo.™

77.Un objeto puede plasmar la personalidad del artista, como por ejemplo lo hace cualquier reproduc-
cién fotomecdnica de una obra de arte original. Se cumplirfa el sentido subjetivo de la originalidad,
pero no el objetivo. Por esta razén, y por no haber sido ejecutado por el artista, dicho objeto nunca
podri ser obra de arte de la autoria del artista.

78. Véase el apartado 1.4.1. Ya hemos visto en el 1.1, al analizar la definicién de obra de arte, que ésta
debe ser un objeto creado por un artista, pero ademds debe ser considerado por la comunidad del arte
como obra de arte.
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Una vez que hemos intentado aclarar este complejo tema, pasamos a exponer cudl
es la definicién que nosotros defendemos de obra de arte original, y a comentar las
caracteristicas propias de todo objeto incluido en esta categoria y sintetizadas en
dicha definicién, a efectos de la venta, exposicién y divulgacién de las obras de arte.
Todo ello servird para desarrollar ain més el concepto de autoria de las obras de arte,
pues como repetidamente afirmamos, para nosotros la originalidad es un elemento
imprescindible y propio de la autorfa de las obras de arte, aunque no determinante,
por si mismo y sin mis, de dicha autorfa.

DEFINICION DE OBRA DE ARTE ORIGINAL

Definimos obra de arte original tinica como «aquella que refleja de forma novedosa
la personalidad del autor».

La definicion de obra de arte seriada original se basard en las mismas notas, pero
poniendo de manifiesto que la originalidad se predica del conjunto de la edicién, no
de cada uno de los ejemplares, y que la edicién debe ser limitada en su nimero de
ejemplares: «aquella que forma parte de una edicién limitada que refleja de forma
novedosa la personalidad del autor».

REFLEJO NOVEDOSO DE LA PERSONALIDAD DEL ARTISTA

La doctrina y la jurisprudencia espafiola de la propiedad intelectual han establecido
que una obra original ha de reflejar la personalidad del autor (sentido subjetivo de
la originalidad) y ha de constituir una novedad respecto a lo que ya existia (sentido
objetivo de la originalidad).

Hemos manifestado que estas dos notas que determinan lo que constituye una obra
de arte original en el Derecho de la propiedad intelectual deben darse al unisono, lo
que nosotros hemos traducido en que una obra de arte es original si refleja la perso-
nalidad de su autor de forma novedosa.

Para establecer qué es una obra de arte original en la venta, exposicién y divulga-
ci6én, también consideramos que estos son los requisitos a exigir y a figurar en la
definicién de dicha expresion, dado que ésta ha de ser necesariamente coherente con
lo que se establece en el Derecho de la propiedad intelectual. Ademds, con ello se
crea una definicién que sirve de forma eficiente a los derechos legitimos de todos los
que participan en el mercado del arte, pues aporta una regla clara para determinar
qué es la originalidad de una obra y qué la diferencia de lo que constituyen simples
reproducciones de ésta.” Por tltimo, esta definicién es apropiada, ya que es acorde

79. Tal como podremos comprobar en los apartados 2.1; 2.2 y 2.3 del capitulo siguiente.
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con la interpretacién de los términos basada en su sentido propio,® que es uno de
los métodos hermenéuticos que se pueden utilizar basindose en lo dispuesto en el
articulo 3.1 del Cédigo Civil.

Partiendo de nuestras proposiciones y de las de la doctrina y la jurisprudencia de la
LPI sobre las dos notas propias de las obras de arte originales,® podemos desarrollar
lo que supone el hecho de que la obra de arte refleje de forma novedosa la personali-
dad del autor y pueda considerarse por tanto como «original»:

1. La obra de arte ha de reflejar o plasmar la personalidad de su autor o creador.
La obra debe reflejar su inteligencia, ingenio, creatividad, aura, inventiva,
forma de ser, o cualquier sustantivo que denote que es posible reconocer en
la obra de arte la personalidad del autor, condicién que es la prueba de que
ha tenido su origen en el artista, que es una creacién intelectual de éste y
que no es copia idéntica de una obra de otro autor o de parte de ésta.

2. La obra ha de ser «algo nuevo, que no existia anteriormente»;* es decir,
una obra «que aporta y constituye una novedad objetiva frente a cualquier
otra preexistente».® Por ello, nunca podri ser la copia idéntica de otra obra
de arte ya existente o de parte de ella, sea ésta de otra persona o del autor
de la copia.

3. La novedad debe presentar una minima relevancia, lo que se traduce en
la posibilidad de que permita apreciar una cierta altura creativa del autor
de la obra y la aportacién de un esfuerzo de talento, inteligencia, ingenio,

80. Asi, el término «original> tiene que ver con los conceptos de «fuente» y «origen», y el sentido sub-
jetivo de «originalidad» responde a que el autor es la fuente de la obra, es el que le da origen credndola,
y la prueba de que la ha creado es que refleja su personalidad. Ademds, «origen» también tiene el sen-
tido de primero, de nuevo, y, por tanto, tnico, y este significado es el cubierto con el sentido objetivo
de «originalidad». Es necesario recordar que «original», segin el diccionario de la Real Academia
Espaiiola, es siempre algo novedoso u origen de algo posterior, es el objeto, modelo u obra primera de
la que se extraen las copias. Para este diccionario, «original» significa: «1. adj. Perteneciente o relativo
al origen. 2. adj. Dicho de una obra cientifica, artistica, literaria o de cualquier otro género: Que re-
sulta de la inventiva de su autor. Escritura, cuadro original. U. t. c. s. m. El original de una escritura,
de una estatua. 3. adj. Dicho de cualquier objeto: Que ha servido como modelo para hacer otro u otros
iguales a él. Llave original. 4. adj. Dicho de una pieza integrante de un aparato: Que procede de la
misma fibrica donde éste se construyd. 5. adj. Dicho de la lengua de una obra escrita o de una pelicula:
Que no es una traduccién. La pelicula se proyecta en su lengua original. 6. adj. Que tiene, en si o en
sus obras o comportamiento, caricter de novedad. Un peinado original. Apl. a pers., 1. t. c. s. Es un
original. 7. m. Objeto, frecuentemente artistico, que sirve de modelo para hacer otro u otros iguales a
él. 8. m. Escrito que sirve de modelo para sacar de él una copia. 9. m. Persona retratada, respecto del
retrato». http://lema.rae.es/drae/?val=original (31-12-2012).

81. Véase el apartado 1.4.1.
82. Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de junio de 2004, nim. 2004/4318.
83. Ibid.
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inventiva o personalidad.* Sin embargo, a nuestro entender, la relevancia
minima en el dmbito civil y mercantil de la venta, exposicién y divulgacién
de las obras de arte para determinar la originalidad de la obra, siendo cohe-
rentes con lo defendido a lo largo de este apartado, se debe considerar que
existe por el simple hecho de probar que el autor ha conseguido plasmar su
personalidad de forma novedosa. Esta es la regla esencial para apreciar que
existe una obra original y no la valoracién del esfuerzo intelectual del autor
o de la concurrencia de una relevancia genérica de la originalidad.

4. Si es una novedad, ello significard que también es una manera nueva de re-
flejar la personalidad del autor, de aquel que la creé y ejecutd. La expresion
de la personalidad del autor en la obra se produce de forma tal, que antes no
se habia producido en el tiempo. Como afirmdbamos, no s6lo no serd nunca
una simple copia o reproduccién exacta o mecinica de otra anterior ya exis-
tente de un tercero, sino que tampoco lo serd de una obra del mismo autor.

5. «Las ideas plasmadas en la obra no necesariamente deben ser originales,
lo que debe ser creacién original del autor es la forma de expresion de las
mismas.»® La novedad no tiene por qué estar necesariamente en las ideas,
en los temas de las obras de arte, pero si al menos en la forma en que estos
elementos se expresan.

6. Debido a este caricter novedoso, la obra de arte original es inica, no existe
otra igual en el momento en que se crea y ejecuta. Esta nota tiene una im-
portantisima excepcién en el caso de las obras de arte seriadas.

OBRA SERIADA Y ORIGINALIDAD

La originalidad en el 4mbito de la obra seriada se predica del conjunto de la edicién
limitada. Es la edicién la que debe cumplir el requisito de expresar o plasmar de

84. «La Sentencia de 24 de junio de 2004, nimero 542, se refiere a que no basta una novedad objetiva
cualquiera sino que requiere una relevancia minima vy, en el caso que examina, aprecia que la origina-
lidad no es suficientemente significativa para conceder proteccién a su autor a través de la propiedad
intelectual. La apreciacién [...] va a recaer en la valoracién de una cierta altura creativa» (Sentencia del
Tribunal Supremo, nim. 214/2011, de 5 de abril). «La creatividad supone la aportacién de un esfuer-
zo intelectual—, talento, inteligencia, ingenio, inventiva, o personalidad...» (Sentencia del Tribunal
Supremo nim. 214/2011, de 5 de abril).

85. Organizacién Mundial de la propiedad intelectual, Principios bdsicos del derecho de autor..., p. 6. En el
mismo sentido: «tal y como expresa la STS de 26 de noviembre de 2003, lo relevante es la forma origi-
nal de la expresion, no tanto si la idea o datos expuestos sean conocidos o novedosos, lo que supone que
la originalidad concurre cuando, en términos de la SAP de Barcelona de 10 de marzo de 2000, la forma
elegida por el creador incorpora una especificidad tal que permite considerarla una realidad singular o
diferente por la impresién que produce» (Sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares de 30
de julio de 2010, ndim. 2010\1442).
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forma novedosa la personalidad del artista, no cada una de las piezas que la confor-
man. Por ello, las obras producidas mediante estas técnicas artisticas y en edicion
limitada se consideraran todas ellas originales, aunque sean pricticamente idénticas
o muy semejantes y, en este sentido, no tnicas. La nocién de «tnica» y «original»
queda disociada en la esfera de este tipo de obras. Lo que es «original» es la edicién,
ésta es la que es «tnica», y no cada uno de los ejemplares de la misma.®

OBRA SERIADA: NECESIDAD DE QUE FORME PARTE DE UNA EDICION LIMITADA

Para el sector del arte, las obras seriadas no se consideraran obras de arte originales si
forman parte de ediciones que no estén limitadas a un cierto nimero de ejemplares.¥
Tampoco lo serdn a efectos tributarios, ni de la propiedad intelectual.® Asi la nor-
mativa de la propiedad intelectual espafiola, de forma implicita, y la comunitaria, de
forma explicita, del derecho de seguimiento, exigen que las obras de arte seriadas han
de ser obras pertenecientes a ediciones limitadas para ser consideradas originales.®

Esta es una condicién, introducida de forma convencional por el sector del arte® y
que ha acabado siendo recogida en el Ordenamiento Juridico, esencial para poder
diferenciar las obras de arte «originales» de las «simples reproducciones», es decir,
objetos que no son obras de arte. Por ello, debe figurar de forma expresa en la defini-
ci6n de obra de arte seriada original.

Si se incumple este requisito, aunque el artista haya ejecutado personalmente o con
otros bajo su direccién una edicién en la que plasme de forma novedosa su persona-
lidad, ninguno de los ejemplares de la edicién se considerard obra de arte original.

Debemos destacar que ni el legislador, ni la jurisprudencia, ni la doctrina juridica,
ni el sector del arte han aclarado de forma conveniente que la raz6n por la que no se
pueden considerar como obra de arte original los objetos creados y ejecutados me-
diante técnicas de produccién de obras de arte seriadas en ediciones ilimitadas no es
tanto que no exista originalidad y autorfa, sino que el objeto creado no es una obra de
arte, por lo que tampoco puede ser una obra de arte original.

Dejando de lado esta relevante cuestién, la otra gran deficiencia que presenta la re-
gulacién y el analisis de este tema es que ni en el mercado del arte, al menos de forma

86. Véase el apartado 2.2.1.
87. Véase el apartado 1.4.1.
88. Véase el apartado 1.4.2.

89. Véase el apartado 1.4.1. Este requisito se establece de forma literal s6lo en la normativa europea
de este derecho.

90. Véase el apartado 1.3.
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generalizada y uniforme en todos los paises, ni en el Derecho, se establece un nime-
ro maximo de ejemplares para las ediciones limitadas, por lo que éste puede variar a
voluntad del artista.

En Espaiia, solo las leyes tributarias fijan un limite a efectos de establecer si la obra
seriada debe disfrutar de determinados beneficios fiscales, pero en cambio no existe
una legislacién mercantil o civil que determine este nimero maximo a efectos de
establecer qué son «obras de arte originales» en el dmbito de su venta, tal como por
ejemplo si se da en Francia.”

Este limite tampoco existe en el Derecho de la propiedad intelectual espafiol, en el
que se considera que la decisién sobre el nimero de ejemplares maximo de una edi-
ci6n limitada es un derecho del autor:

«Cuando la reproduccién se obtiene a partir de una plancha, molde, cartén o
modelo, el autor puede determinar que cierto nimero de reproducciones sean
consideradas como originales y las que se obtengan después como simples
copias. En la prictica esta diversa presentacion en el mercado tiene lugar en la
escultura, grabado, litografia y tapiceria. Esta posibilidad de considerar varios
ejemplares de la obra como originales no se encuentra regulada legalmente,
pero la doctrina suele admitirla como manifestacién de la facultad de divulga-
ci6n que corresponde al autor. Efectivamente, las leyes que reconocen al autor
la facultad de divulgacion con el caricter de derecho moral, le permiten deci-
dir la forma de llevarla a cabo. Por tanto, sélo una decision personalisima del
autor puede fijar el nimero de reproducciones con cardcter de originales».%

Regla que es acorde con alguna de las posturas del sector del arte.®

DEFINICION DE AUTOR DE UNA OBRA DE ARTE ORIGINAL

Integrando la definicién de obra original, apartado 1.5.2, con la propia de autor de una
obra de arte, apartado 1.5.1, concluiremos que en la venta, exposicién y divulgacion de
las obras de arte, «autor de una obra de arte original» tnica es «el que la ha creado y
ejecutado, consiguiendo reflejar de forma novedosa su personalidad en la misma».

Y, «autor de una obra de arte original seriada», es «el que la ha creado y ejecutado,
consiguiendo reflejar de forma novedosa su personalidad en la edicién limitada de la
que ésta forma parte».

91. Véase la nota 51 de este capitulo.
92. D. Espin, Los derechos de autor-.., op. cit., p. 107, citas omitidas.

93. Véase Tercer Congreso Internacional de las Arte Plisticas, celebrado en Viena, el afio 1960, en
Print Council of America, What is an original..., op. cit., p. 29.
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Definiciones que, siendo coherentes con lo hasta aqui defendido, podrian sintetizarse
aun mads, adoptando sélo la propia de autor, pues el reflejo novedoso de la persona-
lidad estd implicito en el hecho de la creacién o creacién intelectual de la obra. Por
ello, también se podria utilizar como definicién de autor de la obra de arte original
unica o seriada la de «el que la ha creado y ejecutado» o «el que la ha creado inte-
lectual y materialmente», siempre recordando que en el caso de la obra seriada, ésta
debe pertenecer a una edicién limitada.
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