CASOS PROBLEMATICOS DE AUTORIA Y ORIGINALIDAD DE LAS OBRAS DE ARTE

Si la autoria y la originalidad de una obra de arte, a efectos de la venta, exposicién
y divulgacién de obras artisticas, se determinan en funcién de que la relacién del
artista con la pretendida obra de arte cumpla ciertos requisitos, sintetizados en las
definiciones de estos conceptos, en este capitulo analizaremos algunos de los casos
en que este juicio resulta problemitico.

Dada la falta de consenso en el mercado y en la doctrina juridica, la jurisprudencia y
la legislaci6n sobre los conceptos de autoria y originalidad, efectuaremos esta labor
utilizando los que nosotros hemos propuesto. Por ello, las conclusiones a las que lle-
garemos parten siempre de la premisa de que estos conceptos sean los adoptados para
interpretar y aplicar las leyes existentes, lo cual facilitarfa enormemente el trabajo si
también fuesen los aceptados en el futuro por el mercado y los expertos en arte.

Recordemos que autor de una obra de arte es, para nosotros, «el que la ha creado y
ejecutado» o «el que la ha creado intelectualmente y materialmente».

Por su parte, la obra de arte original inica se puede definir como «aquella que refleja
de forma novedosa la personalidad del autor».

Y la obra de arte original seriada, como «aquella que forma parte de una edicién
limitada que refleja de forma novedosa la personalidad del autor».

Aunando las definiciones de autor y de obra original, tendremos que autor de una
obra de arte original tinica es «el que la ha creado y ejecutado, consiguiendo reflejar
de forma novedosa su personalidad en la mismax.

Y autor de una obra de arte original seriada es «el que la ha creado y ejecutado, con-

siguiendo reflejar de forma novedosa su personalidad en la edicién limitada de la que
ésta forma parte».

2.1. AUTORIA Y ORIGINALIDAD DE OBRAS DE ARTE UNICAS

QUE EL ARTISTA LA HAYA CREADO INTELECTUALMENTE Y LA HAYA EJECUTADO
HASTA SU FINALIZACION Y SIN LA COLABORACION DE OTROS

Este seria un caso aproblemitico.

El artista la ha concebido o creado intelectualmente, lo que a su vez conlleva necesa-
riamente que ha reflejado en la misma de forma novedosa su personalidad.

Ademids, la ha ejecutado o creado materialmente hasta su finalizacién mediante una
actividad en la que dnicamente ha intervenido él.

Por todo ello, no existird duda alguna de que es su autor y que asi se le puede calificar
en la venta, exposicién y divulgacién de dicha obra.
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Tampoco se cuestionard que la misma sea una obra de arte original del artista, ya
que si la ha creado intelectualmente, necesariamente habri reflejado su personalidad
de forma novedosa en la misma, nota que a su vez comporta que se cumplan los dos
requisitos que exigimos para que se dé la originalidad: la obra refleja la personalidad
del artista y es una novedad objetiva.

Asi también lo entenderian, tanto respecto a la autoria como a la originalidad, el
mercado del arte y la doctrina juridica de la propiedad intelectual con relacién a
dicha normativa.

QUE LA HAYA CREADO INTELECTUALMENTE Y LA HAYA EJECUTADO HASTA SU
FINALIZACION, PERO CON LA COLABORACION DE OTRAS PERSONAS

El artista la ha creado intelectualmente, por lo que ha reflejando en la misma su per-
sonalidad de forma novedosa, y la ha ejecutado hasta su finalizacién, pero a diferencia
del caso anterior, en la ejecucién o creacién material han participado junto a él otras
personas. Por este motivo, cabe plantearse si este hecho afecta a la autorfa y a la ori-
ginalidad de la obra de arte.

En la historia del arte son muchos los artistas que han ejecutado o creado mate-
rialmente las obras con la colaboracién de ayudantes o asistentes, sin que ello haya
sido ébice para que los profesionales del arte dejasen de atribuir en la mayoria de los
casos la completa autoria y la originalidad al artista que habia concebido o creado
intelectualmente la obra, siempre que ademds hubiera dirigido a dichas personas en
su ejecucion, decidiendo por tanto cémo debia realizarse ésta:

«Muchos cuadros, como los de Peter Paul Rubens (1577-1640), eran pro-
ducto de su taller. En esta situacidn, el artista principal probablemente sélo
pint6 las partes mds importantes de la obra, dejando el relleno y los detalles
menores a sus ayudantes. [...]. Para complicar todavia mas las cosas, Rubens
a menudo recurria a artistas de la talla de Van Dyck, Teniers y Jan Brueghel
como ayudantes. La tradicién del taller persiste en nuestros dias, con Andy
Warhol y el contemporineo Jeff Koons como ejemplos de artistas que utili-
zan a ayudantes para producir obras en las que han participado manualmen-
te poco o nada».'

«El concepto de autenticidad ha sido muy flexible a lo largo de los siglos. Un
Antiguo Maestro como Rembrandt tenfa a muchos aprendices trabajando en
su estudio. Los aprendices preparaban el lienzo y realizaban una gran par-
te del cuadro. Rembrandt pintaba la cara, las manos y otros rasgos dificiles.

I. Denis Dutton, «Forgery and Plagiarism», Encyclopedia of Applied Ethics, editado por Ruth Chadwick.
4 vols. San Diego: Academic Press, 1998, publicado posteriormente en http://www.denisdutton.com/
forgery_and_plagiarism.htm (31-12-2012).
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Mientras la mano de Rembrandt fuera la responsable de una parte del cuadro
final, la obra se consideraba auténtica».?

«La inmensa mayoria de las esculturas de piedra, al menos hasta el siglo XIX,
no las realizaba el artista, sino su ayudante, utilizando una punteadora [...]
para transferir el modelo al mdrmol, que entonces se terminaba a mano. A
menudo el artista no participaba en este proceso, pero la obra era suya porque
se derivaba de su modelo y reflejaba su idea. Eso no significa que un grupo
en marmol de, por ejemplo, Rodin, se catalogue como una copia segtin un
modelo de Rodin (que es lo que realmente es). [...] Como comentaba Bernard
Shaw, después de posar para su retrato: “Rodin me dijo que todas las escul-
turas modernas eran una impostura; que ni él ni ningtn otro escultor sabfan
utilizar un cincel”».?

«Aunque generalmente se considera que Koons realiza sus mejores trabajos en
tres dimensiones, también ha producido cuadros. Producir es la palabra ade-
cuada: igual que Warhol, raramente toca el pincel, pero controla cada paso del
proceso industrial de produccién de imagenes por ordenador. Como en el caso
Warhol y el dltimo Hirst, en cada pintura trabajan numerosos artesanos».*

Tal como hemos afirmado en apartado 1.5.1, en las relaciones de venta, exposicién y
divulgacion de las obras de arte, este tipo de colaboracién no afectard a la autorfa ni a
la originalidad de la obra, por lo que, coincidiendo con la mayor parte de expertos en

2. Don Thompson, E! tiburdén de 12 millones de dolares, Barcelona: Ariel, 2009, p. 248.
3. Mark Jones, Fake? The art of deception, Londres: British Museum Publications Ltd, 1990, p. 50.

4.D. Thompson, El tiburén..., op. cit. , pp. 101-102. Adrian Dannatt describe el estudio de Koons
como «un sinfin de salas grandes y tenebrosas, una tras otra, llenas a rebosar de ayudantes, mis de
120, todos concentrados trabajando en medio de un profundo silencio, produciendo cuadros y escul-
turas, maquetas y estudios, un laboratorio de alta tecnologfa...». Adrian Dannatt, «Jeff Koons on his
Serpentine Show, his inspirations and how his studio system works», The Art Newspaper, nam. 204,
Julio-Agosto, 2009), en http://www.theartnewspaper.com/articles/Jeff-Koons-on-his-Serpentine-
show-his-inspirations-and-how-his-studio-system-works/18566 (31-12-2012). En el mismo sentido:
«En el Renacimiento, los pintores de cuadros eran considerados como el equivalente social de los
artesanos. [...] La mayoria de artistas eran miembros de gremios, que funcionaban como sindicatos y
a menudo controlaban los materiales utilizados y las condiciones de venta. Examinaban la calidad de
la obra producida y repudiaban la que era inferior. La mayoria de las obras de los artistas se realizaban
con la ayuda de aprendices y empleados. Sin embargo, la influencia del maestro predominaba en el
estilo de la obra. Por ejemplo, el maestro podia pintar la cara en un retrato y dejar el fondo para que
lo acabara otro. El artista podfa encargar a un empleado que realizara reproducciones de sus cuadros
bajo su supervisién. Los compradores de esa época eran muy conscientes de la naturaleza de su compra
y no pretendian que el maestro se ocupara de todos los aspectos del proceso creativo, desde preparar
la tela hasta los tltimos retoques y la firma. “La firma no era el sello de la genialidad, sino la marca del
taller”». Peter Barry Skolnik, «Art Forgery: The Art Market and Legal Considerations», 7, Nova Law
Journal, 1982-3, p. 321, citas omitidas.
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arte y con lo que se entenderia desde el Derecho de la propiedad intelectual,® la obra
se considerard sélo de autorfa del artista que la creé intelectualmente y un original
s6lo de éste, siempre que las personas que han participado junto a €l en su ejecucion
lo hayan hecho bajo la direccién del artista.

En cambio, si alguna de estas personas tuviera la suficiente autonomia para reflejar
en la obra su personalidad de forma novedosa, entonces esta obra no podria enten-
derse como de la autoria y original sélo de dicho artista, aunque éste sea el que haya
aprobado el resultado final y la haya divulgado como tinicamente de su autorfa.

Consideramos que si una persona, que en principio era un mero colaborador en la
ejecucion, acaba participando tanto en la creacidn intelectual, lo que se prueba por el
hecho de que refleja su personalidad de forma novedosa en la obra, como material de
la misma hasta su finalizacién, deberi considerérsele como coautor y la obra como un
original también del mismo.® En estos supuestos, la obra serfa igualmente calificada
de la autorfa y de original de varios autores en el Derecho de propiedad intelectual.”

5. Véase apartado 1.4.1.

6. Desde nuestra postura, que persigue establecer la autoria de la obras de arte en el dmbito de su
venta, exposicion y divulgacién, la autorfa de una obra de arte es de varios artistas cuando cada uno
de ellos participa en su creacién intelectual y todos ellos realizan el proceso de ejecucién de la obra
personalmente o con la colaboracién de otros bajo su direccién, pero en ambos casos siempre hasta
su finalizacién. Si se dan estas condiciones, ademds se puede calificar como obra de arte original de
todos ellos, pues por el hecho de haber sido creada intelectualmente por ellos, también mostrard la
personalidad de los mismos de forma novedosa.

7.Las obras de varios autores en la LPI se califican de obras «en colaboracién» o de «obra colectivas.
La Sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares nim. 24/2008, de 22 enero nos puede servir
para diferenciarlas: <Tampoco nos hallamos ante un supuesto del articulo 8 de la LPI de obra colecti-
va caracterizado por “la reunién de aportaciones de diferentes autores cuya contribucién personal se
funde en una creacién tinica y auténoma, para la cual haya sido concebida sin que sea posible atribuir
separadamente a cualquiera de ellos un derecho sobre el conjunto de la obra realizada”. En el citado ar-
ticulo 7 LPI se dice que: “1. Los derechos sobre una obra que sea resultado unitario de la colaboracién
de varios autores corresponden a todos ellos. 2. Para divulgar y modificar la obra se requiere el consen-
timiento de todos los coautores. En defecto de acuerdo, el Juez resolverd. 4. Los derechos de propiedad
intelectual sobre una obra en colaboracién corresponden a todos los autores en la proporcién que ellos
determinen. En lo no previsto en esta ley, se aplicardn a estas obras las reglas establecidas en el Cédigo
Civil (LEG 1889, 27) para la comunidad de bienes”. El rasgo que la doctrina considera como mis dis-
tintivo de la obra en colaboracién es la creacién de la obra en comin en un plano relativo de igualdad,
sin jerarquia o subordinacién alguna, y tanto lo serfan si las aportaciones se hallan integradas o fuesen
diferenciables. En cuanto a la obra colectiva, se caracteriza por los siguientes presupuestos: iniciativa
y coordinacién de los trabajos de los distintos autores que se funden en una creacién tnica y auténoma
e imposibilidad de atribuir separadamente a cualquiera de los autores su derecho sobre el conjunto».
Otras diferencias entre ellas es que en las colectivas uno de los autores es el que ha tenido la iniciativa
y es el que la edita y divulga bajo su nombre, correspondiéndole a éste, salvo pacto en contrario, los
derechos que esta ley concede a los autores de las obras de arte. En cambio, en la realizadas en colabo-
racion, estos derechos corresponden a todos los autores en la proporcién que ellos determinen y estos
autores podrin explotarlos, salvo pacto en contrario, separadamente. Véase Diego Espin Cénovas,
Los derechos de autor de obras de arte, Madrid: Civitas, 1996, pp. 77-80 . Para un anilisis de estos tipos
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Para evaluar si el colaborador ha reflejado su personalidad en la obra, una de las po-
sibles reglas a utilizar es juzgar si su trabajo podria haber sido realizado de la misma
forma o de forma equivalente por cualquier otra persona, siempre bajo la misma
direccién del artista y disfrutando de los conocimientos técnicos necesarios.

Bajo esta regla, no se le deberd considerar como coautor cuando dicha persona hu-
biera podido ser sustituida dentro del proceso de ejecucion de la obra por otra de
formacién similar sin que ello afectase al resultado final.

Sirva para aclarar todo lo hasta aqui afirmado la sentencia de la Audiencia Provincial
de Islas Baleares nim. 24/2008, de 22 enero, sobre si el artesano que ayudé a Barcel6
a la realizacién o ejecucién de 47 piezas de cerdmica era o no un coautor, sentencia
que hace referencia a cuestiones de autoria en el Derecho de la propiedad intelectual,
pero que también puede orientar sobre nuestra materia: la autoria en la venta, expo-
sicién y divulgacion de las obras de arte.

En esta sentencia, el tribunal no niega en modo alguno la pericia del artesano, tam-
bién calificado en algtin momento como «artista» por este érgano judicial, que pre-
paré el barro, lo moldeé en parte y lo cocid; ni que su trabajo fuese imprescindible
para la realizaci6én de la obra, pero también considera que lo hubiera podido hacer
cualquier artesano o artista dotado de sus mismos conocimientos técnicos. Resuelve
que su aportacién no fue de caricter artistico, sino sélo técnico, y que no permiti6
traslucir su personalidad en el grado de creatividad novedosa en el resultado final
que exige la Ley de Propiedad Intelectual (LPI) para considerarlo autor, por lo que
atribuye tanto la autorfa como la originalidad inicamente a Barcelé:

«Aplicando la doctrina jurisprudencial recogida en la aludida STS de 11 de
julio de 2000 al supuesto enjuiciado nos hallamos con la consideracién de que
la aportacién del demandante no tiene una entidad suficiente en el resultado
final para desligarla de una asistencia técnica muy cualificada o de actos de
ejecucion de un proyecto designado por el demandado, siquiera sea que éstos
sean imprescindibles; conclusién corroborada por la prueba testifical prac-
ticada a instancias de la parte demandada con declaracién de una Directora
de un Museo, de un marchante de las obras del demandado propuesto por la
parte actora, y especialmente por el peritaje de parte Don Marcelino, y por
la documental en que otros ceramistas admiten que su asistencia no implica
la autoria de las obras, a lo que cabria afiadir el hecho decisivo de que no se
aprecian rasgos de la actividad artistica del demandante en el resultado final
de las obras, cuya autoria se halla en litigio, reiterando que la originalidad
de las obras, en el sentido antes expresado, convirtiendo unos utensilios de

de obras en la doctrina de la propiedad intelectual, véase Carlos Rogel y Caridad Valdés (directores),
Obras originales de autoria plural, Madrid: Editorial Reus, 2012.
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barro de uso cotidiano y de realizacién pricticamente en serie, en una obra
distinta sumamente original es una actuacién exclusiva del demandado, y ello
aunque sin el asesoramiento técnico de un ceramista competente, el Sr. Victor
Manuel no hubiere podido llegar a su resultado final>».®

La participacién de otras personas junto al autor en la ejecucién de la obra se da es-
pecialmente en la obra seriada sobre papel y la escultérica, donde es muy normal que
en la ejecucion de la obra participen artesanos o técnicos en impresion, reproduccion
o fundicién, tema que ampliaremos seguidamente en el préximo apartado.

Debido a este hecho, es en este sector del arte donde mds se ha teorizado sobre la
autoria y la originalidad de las obras artisticas cuando en la ejecucién intervienen
junto al autor otras personas. Muchas de las proposiciones que se han elaborado
para dilucidar esta cuestién respecto a las obras seriadas son aplicables a la autorfa y
originalidad de las obras tnicas. Por ello, remitimos al lector a dicho apartado para
complementar lo hasta aqui afirmado.

QUE LA HAYA CREADO INTELECTUALMENTE, PERO NO LA HAYA EJECUTADO
HASTA SU FINALIZACION

Segtn lo ya establecido en apartado 1.5.1, no consideramos necesario que el artista
esté presente y controle personalmente todas las fases y momentos del proceso de
ejecucién o creacién material de la obra, pero si que dirija, controle y decida sobre el
conjunto del mismo y lo haga hasta su finalizacién, de forma que le permita perso-
nalmente plasmar o expresar materialmente lo que ha concebido intelectualmente o
asegurarse de que otros lo hagan a su total aquiescencia.

Por ello, si el artista no ha podido controlar el proceso de ejecucién o creacién ma-
terial hasta el resultado final, negamos que se le pueda atribuir la autoria de la obra.

¢Se puede considerar como obra de arte original de dicho artista? Hemos concluido
que no puede entenderse como obra de arte de su autoria, y sin autorfa del artista
no existe obra de arte, por lo que tampoco podri ser una obra de arte original del
mismo. Puede llegar a considerarse como un objeto original del mismo, si plasma de
forma novedosa su personalidad, pero no como una obra de arte original del artista a
efectos de su venta, exposicion y divulgacion.?

Sin embargo, debemos destacar que para parte del sector del arte, del Derecho de
la propiedad intelectual y del Derecho tributario, el hecho de que el artista no haya
podido controlar y dirigir todo el proceso de ejecucion hasta su finalizacién no tiene

8. Véase el resto de la sentencia para mayor comprension del caso y de su doctrina.

9. Véanse los apartados 1.5.2 y 1.1.
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por qué ser 6bice para negarle la autorfa y la originalidad. A esta conclusion se llega
teniendo en cuenta su postura respecto a esta cuestion en el dmbito de las obras de
arte seriadas sobre papel y las esculturas en bronce, que comentaremos seguidamente.

QUE EL AUTOR NO HAYA FIRMADO LA OBRA

Aunque alguna de las definiciones que se han establecido de obra de arte por los ex-
pertos en arte en el sector de las obras seriadas exigen que el autor firme la obra para
poder considerarla como original® y asi también lo establezcan algunas de las normas
del derecho de participacién y tributarias,", nosotros hemos creado definiciones de
autoria y de originalidad en las que este requisito no es necesario.”?

La firma de la obra no comporta la autorfa, como tampoco su inexistencia la niega.
Sin embargo, tiene una importante relevancia juridica. En Derecho se presume que
quien firma es el autor de la obra:

«Se presumird autor, salvo prueba en contrario, a quien aparezca como tal en
la obra, mediante su nombre, firma o signo que lo identifique» (Art. 6.1 LPI).

Pero esta presuncién no es absoluta,® pues lo dnico que prueba la firma de forma
cierta es que el artista ha firmado la obra, no que sea su autor, ni que la obra sea un
original del mismo. Y ello es asi, ya que el hecho de que una persona natural firme o
no una obra, no afecta a que sea su autor o no y a que ésta sea un original suyo o no.
Ello dependeri sélo de si se cumplen los requisitos constitutivos de estas dos realida-
des, mencionados en las definiciones de dichos conceptos.

Por otra parte, que la firma no sea algo necesario para determinar la autorfa y origi-
nalidad de una obra se deduce también del propio sistema juridico, dado que las nor-
mas mds relevantes sobre los derechos de autor no obligan nunca al artista a firmar
sus obras. Por el contrario, le otorgan la facultad de firmarlas o no, poder implicito
en sus derechos a determinar c6mo se divulga su obra y a decidir si ha de ser bajo su
nombre o de forma anénima:

«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 divulgacién ha de hacerse con su nombre, bajo seudé6ni-
mo o signo, o anénimamente» (Art. 14 de la LPI).

10. Véase el apartado 1.3.
1. Véanse los apartados 1.4.1 y 1.4.2.
12. Véase el apartado 1.5.1.

13. Es una presuncion iuris tantum, no iuris et de iure.
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Estos derechos morales del autor, ademds de su derecho a la integridad de la obra, se
verfan violados si alguien firmara la obra con la firma del propio autor, aunque con
ello no estuviera mintiendo sobre la autoria y originalidad de la obra.

OBRA FIRMADA POR UN ARTISTA QUE NO ES SU AUTOR

Puede ocurrir que un artista estampe su firma en la obra creada intelectualmente y
ejecutada por otro. Imaginemos que un artista contempla un 6leo y le complace tanto
que lo firma y desea con ello que se le atribuya. O que firma una hoja o un lienzo en
blanco, en los que posteriormente otro artista realiza una obra.

Evidentemente, con la simple firma de estas obras el artista no se estd convirtiendo
en el autor de las mismas, ni éstas serdn nunca obras de arte originales del mismo,
pues ello, como sabemos, sélo depende de si se cumplen los requisitos mencionados
en las definiciones que hemos construido.

Sin embargo, todos presumimos que quien firma una obra de arte es su autor, y asi
también se establece en el articulo 6.1 de la LPI. Por ello, cuando esto ocurre se esti
cometiendo un engafio si el artista no deja claro que sélo la ha firmado y que no es
su autor. Con su conducta, esti falsificando la obra si lo realiza con la intencién de
engafiar a terceros,” circunstancia que podria dar lugar a un delito de estafa, siempre
que se cumplan el resto de elementos propios de este delito.”

QUE EL AUTOR RENIEGUE DE SU AUTORIA

¢Qué ocurre, cuando la obra de la autoria de un artista ha sido divulgada bajo su
nombre y con su consentimiento y luego se arrepiente de su creacién? ;Puede hacer
que no se le atribuya su autoria y originalidad?

La obra serd de la autoria del artista y un original de éste si se cumplen los requisitos
propios de estos conceptos, aunque el artista desee negar a posteriori su autoria y
originalidad.

Su manifestacién no alterard por ella misma dichas realidades con relacion a la venta,
exhibicién y divulgacién de la obra, pero si puede condicionar en el futuro su exhibi-
cién y divulgacion, si se cumplen ademds ciertas condiciones legales.

14, «<En realidad una firma no es el factor determinante. También se sabe que Modigliani acept6 firmar
obras realizadas por sus amigos para que pudieran venderlas. Estamos pues ante una obra falsa con una
firma auténtica. La firma tiene un valor relativo.» Samuel Sachs II, «Museos y cuestiones de autentici-
dad», en Ronald D. Spencer (ed.), E/ experto frente al objero, Madrid: Marcial Pons, 2011, p. 139. Sobre
el concepto de obra falsa, véase apartado 3.1.

15. Véase el apartado 3.4.1.
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En la prictica, se han dado casos en los que los artistas han negado la autoria y ori-
ginalidad de sus propias obras. Las razones pueden ser muchas: por despecho, por
haberse realizado fuera de los contratos de exclusividad que les unia con sus galeristas
o marchantes, por renuncia a trabajos inferiores suyos, por haber cambiado de gus-
tos... Cuando esto se produce, puede dar lugar a perjuicios muy graves para quienes
las hayan adquirido partiendo de que eran de la autoria y originales del artista, lo que
a su vez puede acabar generando demandas judiciales, que deberdn resolverse segin
la legislacién de cada pais. El jurista francés Van Kirk Reeves comenta un caso que
ilustra esta problemitica:

«Se supone que una pareja americana visit6 a Picasso en su taller del sur de
Francia. El artista les recibié educadamente, lo que no siempre sucede con
los coleccionistas que van en busca de un artista. Para su inmensa alegria,
la pareja pudo comprar una obra suya. Tras volver a Estados Unidos (EE.
UU.), se dieron cuenta de que se habia olvidado de firmar el cuadro. En su
siguiente viaje a Francia, le pidieron a Picasso si podian volver a visitarle, y
para satisfaccién suya éste accedi6. Fueron bien recibidos en su segunda visi-
ta, y Picasso les ofrecié un aperitivo. Entonces pregunté por el paquete que
traian envuelto en papel de periédico. Le entregaron el paquete y cuando sacé
la tela, exclamé: “Es una falsificacién”. Los americanos protestaron: “Pero
si se lo compramos el afio pasado”. Y Picasso respondié: “;Acaso Picasso no
puede crear una falsificacién?”. Los tribunales franceses tienen potestad para
conceder indemnizaciones a la victima de una arbitrariedad del artista, pero
la historia toca un tema mucho mds amplio: los artistas tienen periodos en
barbecho, pero siguen creando incluso cuando su musa les ha abandonado. El
mercado del arte cataloga estas obras como atipicas y sin inspiracién y rebaja
su tasacién en consecuencia. Sin embargo, segin la legislacion francesa, un
artista puede renunciar a una obra de menor categoria —retirarla de su catilo-
go de obras— aunque sea obra suya»."

En el Derecho de la propiedad intelectual, ambito que no es el que exactamente nos
ocupa, pero que si incide en la exposicién y divulgacién de las obras de arte, la mayor
parte de la doctrina juridica de esta rama del Derecho se ha mostrado contraria a
reconocer en nuestro Ordenamiento Juridico la facultad del artista de renegar de la
autorfa de una obra que ya ha divulgado,” aceptindola s6lo, y como facultad derivada
del derecho a la integridad de su obra, en el caso de que «la obra haya sido modificada,

16. Van Kirk Reeves, «Establecimiento de la autenticidad segin la legislacién francesa», en R. Spencer
(ed), El experto..., op. cit., pp. 267-268, citas omitidas.

17. «<Es discutible si el derecho moral de paternidad comprende la posibilidad de desconocer la autoria
de la obra o renegar de ella. Aunque entre nosotros se ha optado por la solucién negativa [...] no es nada
claro que las cosas sean asi.» Juan José Marin Lopez, El conflicto entre el Derecho Moral del Autor Plistico
y el Derecho de Propiedad sobre la Obra, Cizur Menor: Editorial Aranzadi, 2006, p. 139, citas omitidas.
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alterada o deformada con tal intensidad que el autor no se reconozca como creador de
la misma»,® y siempre después de que haya agotado las vias judiciales y extrajudiciales
para intentar que la obra sea restituida al estado original.”®

Lo que si le permite nuestro Derecho de la propiedad intelectual al artista que ha
divulgado una obra de arte original suya, previa indemnizacién de dafios y perjuicios
a los titulares de los derechos de propiedad intelectual de explotacion, es retirarla del
comercio, lo que comprende «la posibilidad de que su obra no sea objeto de explota-
cién econdémica, de visualizacidn, acceso y disfrute por el piblico».?

Por tanto, no existiria en el Derecho de la propiedad intelectual espafiol propia-
mente el derecho del artista a negar la autoria y originalidad de una obra de arte
que es en realidad suya cuando la haya divulgado. Sélo tiene el derecho a retirarla
del comercio en el sentido que acabamos de apuntar y siempre que antes indemnice
los dafios y perjuicios a los titulares de los derechos de propiedad intelectual de
explotacién de la obra.

2.2. AUTORIA Y ORIGINALIDAD DE OBRAS DE ARTE SERIADAS

2.2.1. IDEAS PREVIAS

En la obra seriada sobre papel y en la escultura seriada, la autoria y la originalidad
devienen unos temas especialmente complicados por los abusos y fraudes que se han
cometido basindose en estos elementos.?

Parte de la problemitica que presentan estos tipos de obras respecto a la determina-
ci6én de su autoria y originalidad encuentra su causa en las peculiaridades de su pro-
ceso de ejecucion o creacién material. Este confunde sobre quién es su autor y sobre
lo qué es la obra original, por varias razones:

18. [bid., p. 139.
19. Véase: Ibid., p. 140.

20. [bid., p. 214. Segtin la LPI: «Articulo 14. Contenido y caracteristicas del derecho moral.
Corresponden al autor los siguientes derechos irrenunciables e inalienables: [...] 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. Si mds tarde el autor decide reemprender la ex-
plotacién de su obra, deberd ofrecer con preferencia los correspondientes derechos al anterior titular
de los mismos y en condiciones razonablemente similares a las originarias».

21. Para una descripcion del proceso ético y riguroso de creacién de la obra seriada sobre papel y de los
abusos que realizan los artistas e impresores, véase: John Henry Merryman and Albert E. Elsen, Law,
Ethics and the Visual Arts, Londres: Kluwer Law International, 4* ed., pp. 923-938.
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- por la dificultad de diferenciar entre lo que son simples preparativos y la obra
de arte que surge de dichos preparativos,

- porque todos los ejemplares de la edicién limitada se consideran originales,

- porque en la gran mayoria de casos en el proceso de ejecucién intervienen
junto al artista otras personas.

PREPARATIVOS VERSUS OBRA ORIGINAL

¢Cudl es el original en las obras seriadas: la matriz o las obras que surgen de la re-
produccién de dicha matriz? ;Cudl es el original en un proceso litogrifico, en un
grabado o en las esculturas de bronce?

No lo es el objeto material sobre el que normalmente trabaja el artista, sino
precisamente lo que ha de salir de la reproduccién del mismo, aquello que el
artista busca conseguir una vez haya completado todo el proceso de ejecucién y
que es lo que responde realmente a su idea o intencién creativa. El artista puede
elaborar a mano una piedra litogrifica o una escultura de cera, pero no estd
pensando en estos elementos como una obra final, sino en cémo quedardn las
reproducciones de dichos elementos una vez que haya terminado todo el proce-
so de ejecucion.? Las obras de arte originales son las reproducciones de dichas
matrices, que quedardn finalizadas en otros materiales, orientaciones, colores,
dimensiones, y que son las que reflejan realmente lo que habia concebido el
artista de forma intelectual.

Es decir, en estos casos, los «originales» son las «reproducciones», normalmente
mids de una y con escasas diferencias unas de las otras, de la matriz creada y ejecutada
por el artista, aunque ello no siempre se entienda por el piblico, que no suele asociar
«reproduccién» con «original» por carecer del conocimiento especifico de dichas
especiales «reproducciones» y por vincular «original» a «dinico» y a «primero».

Uno de los textos que mejor ha planteado esta problemaitica es el que contiene las
directrices y estindares aprobados por la College Art Association, la Association of
Art Museum Directors y la Art Dealers Association of America:

«Se ha afirmado que los tnicos originales verdaderos son la escultura no per-
manente de arcilla o cera realizada en primer lugar por el artista, o bien la

22. «[...] en lo que respecta a los aguafuertes de un artista [...]. No se puede considerar la plancha de
cobre como el original, ni el estudio de dibujo preliminar con sus esbozos superficiales, siempre y
cuando el artista haya hecho uno (lo cual no suele ser el caso). Estos son s6lo los pasos preliminares en
la produccién de un aguafuerte final, que es la encarnacién perfecta de la intencién creativa del artis-
ta.» Carl Zigrosser and Christina M. Gaehde, A guide to the collecting and care of original prints, Nueva
York: Crown Publishers, Inc., 1965, p. 14.
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plancha o piedra en la que dibujé el grabador (si bien incluso esta definicién
restringida puede cuestionarse en el caso de los grabados realizados con papel
autogrifico, o en los que un técnico redibuja la obra del artista en el bloque o
la piedra). De estos ejemplos se desprende la concepcién del “original” como
el primero de su especie y de las representaciones y reproducciones, como
todo lo relacionado con el mismo. Por lo tanto, de acuerdo con esta visién, los
moldes de yeso y bronce y la impresién en papel se considerarian reproduc-
ciones. Esta definicion sigue la cronologia, puede resultar satisfactoria desde
el punto de vista l6gico y estd muy extendida, pero no tiene en cuenta otros
usos histdricos del término, ni tampoco la actitud de numerosos artistas. Al
realizar el modelo en arcilla o cera, el escultor experimentado ya tiene en
mente qué aspecto tendrd la obra en bronce, en caso de que éste sea el material
definitivo en el que plasmard su visién. Del mismo modo, mientras trabaja
sobre la piedra o la plancha, el grabador ya estd pensando en el aspecto que
tendrd la imagen en el papel donde se realizard la impresién final. A la luz
de lo que precede, las esculturas de cera, arcilla y yeso pueden considerarse
versiones previas del bronce, que es lo que se convierte en la obra de arte final
y, por tanto, en el original; de la misma manera, se puede considerar que el
original no son la plancha ni la piedra, sino el grabado. Salvo que un escultor
realice un solo bronce, sus distintas fundiciones sobre el mismo tema no se
consideran “dnicas”. Ello no obstante, para los especialistas dos piezas fun-
didas en bronce realizadas a mano no pueden ser duplicados exactos la una
de la otra. Asi pues, el término “Gnico” tiene significados distintos para las
personas en funcion de sus conocimientos sobre escultura y su implicacion en
dicho dmbito».?

PROCESOS CREATIVOS QUE DAN LUGAR A MULTITUD DE ORIGINALES

Otro factor que confunde sobre la caracteristica de «originalidad> en la obra seriada
sobre papel o escultérica es que sus procesos de creacion y ejecucion no dan lugar a
una sola obra de arte original, sino a multiples obras de arte originales.

El fenémeno de las obras seriadas, que tanto ha favorecido la socializacién del arte,
ha exigido forzar los conceptos de originalidad para calificar de obras de arte ori-
ginales unos objetos o ejemplares que forman parte de ediciones y que son muy se-
mejantes entre si, rompiéndose con ello la tradicional concepcién de la obra de arte
original como obra tnica.

Es decir, por acuerdo de la comunidad del arte y por lo establecido en las leyes de

23. Declaracion sobre las normas para la reproduccion de esculturas y medidas preventivas para combatir las
pricticas antiéticas de fundicion en bronce, Normas y directrices aprobadas por la College Art Association
el 27 de abril de 1974, y aprobadas 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).
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propiedad intelectual y tributarias, las reproducciones que surgen de la reproduccién
de las matrices, aunque no presenten diferencias que permitan apreciar que cada una
de ellas supone una plasmacién novedosa de la personalidad del artista, se las considera
como obras de arte originales, siempre que pertenezcan a una edicién limitada que en
su conjunto si suponga una manifestacién novedosa de la personalidad del artista.?

«En las obras de arte seriadas sobre papel, no hay uno sino varios originales
(utilizado como sustantivo), ya que los medios graficos fueron especialmente
concebidos con el fin de crear miltiples originales. Por lo tanto, cada obra
seriada es un original, mientras que de un cuadro o dibujo solamente hay un
original.»?

«Las obras de arte seriadas sobre papel presentan problemas particulares en
el mercado, ya que el artista crea multiples “originales”. Asi pues, el mercado
de las obras seriadas sobre papel es distinto del mercado de cuadros. Cuando
un pintor crea una obra original, sélo tiene un producto “original” y todas las
demds obras similares son o bien copias o bien falsificaciones. Pero como el
artista de obras seriadas crea varios productos originales idénticos, la “origi-
nalidad” se vuelve un concepto mis escurridizo.»%

«Para un abogado, cualquier intento de definir una “obra seriada original so-
bre papel” es en principio problemidtico: “obra seriada” implica mis de una
copia; “original” implica que no es copia. Si bien sélo hay un cuadro origi-
nal, por ejemplo, puede haber varias obras seriadas sobre papel originales. Un
abogado debe tener presente que el término “original” tiene un significado
particular cuando se aplica a las artes grificas.»?

«Hay quien considera la primera fundicién en bronce como el original y el
resto como «reproducciones». En 1959 —en parte a raiz de las recomendacio-
nes de un comité museistico— se modificé la legislacién sobre aduanas de los
EE. UU. para reconocer hasta 10 piezas fundidas en bronce como originales
y, por lo tanto, permitir su importacion sin tener que pagar impuestos (ante-
riormente, el limite se situaba en tres piezas fundidas).»*

24, Véanse los apartados 1.4.1y 1.4.2.
25, Sobre el requisito de edicién limitada, véase el apartado 1.5.2.

26. Carl Zigrosser, <T'he historical background» en Print Council of America, What is an original
print?, Nueva York: Print Council of America, 1961, p. 16.

27. Phillip R. Pollock, «Art Print Legislation in California: A Critical Review», 25, Stanford Law
Review, 1973, p. 588, citas omitidas.

28. Lanie Anderson, «Consumer Protection Legislation in the Sale of Original Prints: A Proposal for
Michigan», 57, Fournal of Urban Law, 1979-1980, p. 57, citas omitidas.

29. Declaracion sobre las normas. .., op. cit.
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EJECUCION COMPARTIDA

Si en la creacién de las obras de arte tnicas lo més frecuente es que en la ejecucién de
la obra sélo participe el artista que la ha concebido o creado intelectualmente, en la
de las obras seriadas, lo normal, debido a la complejidad técnica de dicho proceso, es
que junto al autor intervengan otras personas.

«El proceso moderno de grabado empieza cuando un artista llega a un acuer-
do con un taller de impresién para producir una edicion o serie de obras de
arte sobre papel. A diferencia del artista que trabaja en 6leos o acuarelas, o
incluso el grabador de periodos anteriores, el artista moderno de obras se-
riadas sobre papel no puede trabajar de manera independiente, necesita uti-
lizar equipos pesados, como la impresora litogrifica, y sofisticadas técnicas
de impresién que s6lo domina un grabador profesional experimentado».*

«La colaboracién entre un artista y otro individuo para producir una obra de
arte es una parte esencial del proceso artistico. En el campo de los grabados, la
colaboracién es de vital importancia, ya que asegura una edicién de obras de arte
sobre papel uniformes y de gran calidad. Juntos, el artista y el grabador garan-
tizan la integridad de una obra seriada. Es raro que un artista produzca él solo
una edicion de obras seriadas sobre papel. Por lo general los artistas recurren a
grabadores profesionales para imprimir su obra. En algunos casos, un artista
puede realizar el dibujo inicial en la plancha de impresién, pero dejar el grabado
en si en manos del grabador profesional. En otros casos, el artista puede grabar
la plancha y dejar la realizacién de las impresiones al grabador. Entonces el gra-
bador debe asegurarse de que las obras de una edicién tengan la misma calidad
técnica y se ajusten a los deseos del artista. En general, esta colaboracién garan-
tiza la calidad de las obras seriadas sobre papel dentro de una misma edicién».*

Dada esta circunstancia, la cuestién de la autoria en este 4mbito ha sido tradicio-
nalmente polémica y discutida, pues siempre que en la ejecucién de la obra de arte
participan mds de una persona pueden surgir dudas sobre quién o quiénes deben
considerarse como autores de la misma.

La opinién reinante en el mercado sobre este tema ha ido variando a lo largo de la
historia y, tal como hemos repetido, en la actualidad atin no es pacifica.®

30. Ph. Pollock, «Art Print Legislation...», op. cit., p. 586, citas omitidas.

31. Wendy C. Lowengrub, «Unique or Ubiquitous: Art Prints and the Uniform Commercial Code»,
72, Indian Law Fournal, 1996-1997, p. 600, citas omitidas.

32. Véanse las citas contenidas en este apartado y las de los apartados 1.3; 2.1 y 2.3. Véase ademds Ph.
Pollock, «Art Print Legislation...», op. cit., pp. 586y ss.; Carl Zigrosser, <T'he historical background>,
op. cit., pp. 16-27 y C. Zigrosser y Ch. Gaehde, A guide to the collecting..., op. cit., p. 19y ss.
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Nosotros vamos a pronunciarnos sobre el mismo utilizando nuestras definiciones de
autorfa y originalidad. Queremos sin embargo advertir que nuestro anilisis se ve di-
ficultado por la gran variedad de tipos de técnicas que utilizan los artistas para crear
las obras seriadas sobre papel y las esculturas seriadas, por lo que la mejor garantia
sobre la naturaleza de aquello que se califica en un momento dado como de la autoria
y originalidad del artista, siempre serd la posibilidad de conocer cudl ha sido la inter-
vencién del propio artista en la creacién intelectual, por un lado, y, por el otro, en la
ejecucion material de la matriz y en el proceso reproductivo de ésta.

Pero lo que si quisiéramos volver a aclarar, como ya hemos manifestado en el apar-
tado 1.5.1, es que nuestra postura no demanda que el artista ejecute personalmente a
mano todo el proceso de realizacién material de la obra, tal como tampoco lo hace la
mayor parte del sector del arte.®

Ni siquiera demanda que el artista ejecute personalmente la matriz, lo que en cambio si

exige parte del sector del arte o las normas tributarias para atribuirles beneficios fiscales.®

«Al realizar una litografia, es posible que un artista dibuje no sélo en la
piedra o en una plancha metdlica, sino también en una hoja de papel, a par-
tir de la cual el dibujo puede ser transferido a la piedra por un grabador
experto. La prictica del grabado por transferencia se remonta al ejemplo de
Senefelder, pero para algunos puristas las obras seriadas realizadas siguien-
do este método no son originales sino reproducciones. El problema se solu-
cion6 de una vez por todas en un famoso juicio por difamacién, entablado
por Pennell y Whistler contra Walter Sickert, en 1897, como respuesta a
un articulo en la revista Saturday Review. [...] el tribunal fallé en contra de
Sickert, y las litografias por transferencia se consideraron legalmente obras
de arte seriadas originales».®

2.2.2. AUTORIA Y ORIGINALIDAD SEGUN LA INTERVENCION DEL ARTISTA

QUE EL ARTISTA LA HAYA CREADO INTELECTUALMENTE Y LA HAYA EJECUTADO
HASTA SU FINALIZACION SIN LA COLABORACION DE OTROS

Este seria un supuesto realmente excepcional, pues como ya se ha afirmado, en la
ejecucion de las obras seriadas suelen participar otras personas junto al artista.

33. Véase el apartado 1.3.
34. Véase esta cuestion en los apartados 1.3 y 1.4.2.

35. C. Zigrosser y Ch. Gaehde, A guide to the collecting. .., op. cit., p. 30. Respecto a que no se exija esta
ejecucion de la matriz en el sector del arte: «[...] Alo largo de la historia de la litografia, las obras de
arte seriadas sobre papel se han considerado originales, e incluso grandes obras maestras, aunque no
fueran grabadas por el artista, como la serie Lz Tauromaquia de Goya, por ejemplo, o las litografias
de Toulouse-Lautrec». Ibid., p. 30.
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Al igual que ocurre con las obras tnicas que rednen estas caracteristicas y por las
mismas razones que ya hemos argumentado respecto a las mismas, cada ejemplar
de la edicién se considerard obra de arte de la autoria del artista y original de éste
siempre que la edicién en su conjunto refleje de forma novedosa la personalidad del
artista y sea una edicién limitada.

En la obra seriada, y a diferencia de lo que sucede en la obra tnica, la originalidad
(que la obra refleje de forma novedosa la personalidad del artista), se exige sélo del
conjunto de la edicién, no de cada uno de sus ejemplares, pues dificilmente podria-
mos considerar que las diferencias entre ellos nos permitirdn afirmar que cada ejem-
plar muestra una forma diferente y nueva de plasmar la personalidad del autor.®

Ademds, para que cada ejemplar se pueda considerar obra de arte y obra de arte ori-
ginal es necesario también que la edicién sea limitada.¥

QUE LA HAYA CREADO INTELECTUALMENTE Y LA HAYA EJECUTADO HASTA
SU FINALIZACION CON LA COLABORACION DE OTRAS PERSONAS

El artista la ha creado intelectualmente, reflejando en la edicién limitada su persona-
lidad de forma novedosa, y ha ejecutado la edicién hasta su finalizacién con la ayuda
de otras personas.

También aqui se puede reproducir lo afirmado cuando esto ocurria en las obras tni-
cas: se considerard como una obra de arte sélo de su autoria y como un original sélo
del artista cuando las personas que han participado en la ejecucion de la obra lo ha-
yan hecho bajo la direccién del artista.

En igual sentido que en las obras unicas, si alguna de dichas personas tuviera la
suficiente autonomia para reflejar en la edicién su personalidad de forma novedosa,
entonces deberia considerarse que esa persona es también un autor, coautor, de las
obras, siempre que él cumpla el resto de requisitos de la definicién de autorfa, como
es el de la ejecucién hasta su finalizacién.

Para comprobar si algtin colaborador en la ejecucién ha plasmado su personalidad de
forma novedosa en el resultado final habria que analizar caso por caso, y si asi fuera,
deberia negarse que las obras sean de la autoria exclusiva del artista y originales s6lo
del mismo.*®

36.Tal como comentibamos en el apartado anterior (2.2.1) y en el apartado 1.5.2.
37. Tal como explicamos en el apartado 1.5.2.

38. Véase el apartado 2.1.
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QUE LA HAYA CREADO INTELECTUALMENTE, PERO NO LA HAYA EJECUTADO
HASTA SU FINALIZACION

Lo que si exige nuestra postura, para considerar a un artista como autor de la obra
de arte seriada, es que ademds de crearla intelectualmente haya ejecutado €l solo toda
la edicion hasta su finalizacion, o dirigido a otros en dicho proceso también hasta su
finalizacién.

Este requisito no puede cumplirse en el caso de las ediciones péstumas de esculturas
o de obra seriada sobre papel, por lo que, bajo nuestra concepcion, los ejemplares que
surgen de ediciones péstumas no son obras de arte de la autorfa del artista.

Respecto a su originalidad, los ejemplares que se han producido sin que el artista haya
controlado todo el proceso de ejecucion, si se prueba que plasman su personalidad de
forma novedosa pueden llegar a considerarse como objetos originales del mismo, pero
nunca como obras de arte originales suyas, dado que no existe autoria del artista, por
no darse el requisito de ejecucion propio de dicha autoria. Y sin autoria del artista no
existe obra de arte del artista, ni, por tanto, obra de arte original del mismo.*

Los ejemplares de ediciones péstumas de obras seriadas, que deben calificarse como
simples reproducciones, nunca como obras de arte, pueden ser perfectamente legales
si el artista ha autorizado en vida la edici6n o si lo hacen posteriormente sus causaha-
bientes. Incluso a estos objetos se les otorgan beneficios fiscales, como hemos visto.*
Pero lo que no cabe es presentarlos para su venta, exposicién y divulgacién como
obras de arte originales de la autoria del artista, pues con ello, si somos conscientes
de cémo se han creado y esta presentacion se realiza con dnimo de engaiar, las esta-
remos convirtiendo en obras falsas, haya el artista autorizado o no su realizacién, o
incluso aunque haya autorizado que asi se presenten.

En contraposicién a lo que nosotros defendemos, parte del sector del arte si que las
considera obras de arte de la autorfa del artista y originales del mismo, sobre todo
si se han realizado respetando la voluntad del artista. Otra parte del sector del arte
negarfa ambas realidades.

Recogemos aqui, en amplia cita por su autoridad en el sector del arte, la opinién de
la College Art Association, la Association of Art Museum Directors y la Art Dealers
Association of America, en la que se puede apreciar esta polémica:

«Segtin muchos, si un bronce o un grabado estd hecho a partir del yeso, la
plancha o la piedra en los que ha trabajado el artista, las obras resultantes son
originales. Sin embargo, si seguimos esta definicién de “original” no podemos

39. Véase el apartado 1.5.2.
40. Véase el apartado 1.4.2.

075



076

LLUIS PENUELAS | REIXACH

determinar si una escultura en bronce o un grabado fueron realizados en vida
del artista, puesto que, por ejemplo, las piezas fundidas a partir de los ye-
sos del artista también pueden considerarse originales. Tanto en la escultura
como en el grabado, las ediciones realizadas en vida del artista gozan de las
preferencias de los académicos, los coleccionistas, los comisarios y los criticos.
No obstante —tal y como se ha visto con Rodin y Goya—, en ambos materiales
existen obras que no fueron fundidas en bronce o grabadas en vida del artista
y cuyas ediciones péstumas, en su mayoria, han sido aceptadas tanto por el
mercado como por la critica, si bien no de manera undnime |[...]

»Si reconocemos el derecho del artista a controlar el uso que se da a su obra
tras su muerte y éste indica especificamente a sus herederos que realicen fun-
diciones en bronce de los yesos aprobados, ¢dichas piezas fundidas autori-
zadas y péstumas deben considerarse “falsas” o “réplicas”? Tal y como han
establecido anteriormente la legislacion y la convencién sobre Aduanas de los
EE. UU.,, pueden ser consideradas “originales” y auténticas. La actitud de nu-
merosos expertos o de personas versadas en escultura parece ser la de evaluar
cada caso de fundicién péstuma segiin sus propias circunstancias. Para aclarar
esta cuestion, son importantes aspectos tales como el grado de participacién
del artista en el proceso de fundicién o el nimero de bronces fundidos habi-
tualmente para cada trabajo. No obstante, los expertos estin de acuerdo en
que hay que cumplir los estdndares de calidad del artista y en que sus herede-
ros y albaceas deben limitar la reproduccién péstuma a una sola edicién limi-
tada y numerada (a modo de ejemplo, una edicién limitada no debe superar las
12 piezas fundidas) [...]

»Algunos expertos rechazan incluso la fundicién péstuma legalizada por
poco auténtica y ética, ya que, segin ellos, el artista no puede supervisar ni
inspeccionar el trabajo de fundicién de la nueva edicién. Segin este punto de
vista, la pureza y dignidad de la obra del artista no pueden mantenerse tras su
muerte. Otros expertos aceptan como auténticos los bronces péstumos reali-
zados en condiciones controladas y contando con la autorizacién especifica, si
bien no los consideran tan aceptables como los realizados en vida del artista.
Segin ellos, en este tipo de casos el artista ha tenido en cuenta los riesgos de
la fundicién péstuma, asi como su confianza en sus herederos y albaceas. Por
nuestra parte, si bien reconocemos que resulta preferible realizar un estudio
caso por caso en lugar de emitir una aprobacién o una condena generalizadas,
consideramos que ambas corrientes tienen su parte de razén. En cualquier
caso, el pablico debe conocer la existencia de estas disensiones».*

AL, Declaracion sobre las normas..., op. cit. «Naturalmente, un artista puede dejar instrucciones para la
realizacion de esculturas péstumas. Varias de las creaciones mas famosas de Rodin nunca se fundie-
ron en bronce mientras estuvo vivo, sino que fueron realizadas péstumamente por el Museo Rodin
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John Tancock comenta también casos que hacen referencia a esta cuestion:

«Otro tema complejo que hay que tener en cuenta al tratar con bronces es
hasta qué punto los moldes péstumos de la obra de un escultor se pueden
considerar auténticos y ser aceptados como tal en el mercado. Entre los gran-
des escultores del siglo XIX, hay un mercado claramente bien establecido de
moldes péstumos de la obra de Rodin y Degas. Muchas de las obras mds im-
portantes de Rodin —Las puertas del infierno (1880-1917) y el Monumento a
Balzac (1898)- se moldearon sélo péstumamente, como la totalidad de la obra
escultérica de Degas. Todo parece depender de cémo interpreta el piblico las
intenciones del artista y no tanto de una adhesion estricta a los principios de
derecho. Por ejemplo, los moldes de bronce realizados a partir de esculturas
originales de madera y piedra por Gauguin y Modigliani y los moldes péstu-
mos de Brancusi son auténticos desde un punto de vista legal porque se mol-
dearon bajo la supervisién de los sucesores del artista. Pero en la medida en
que contradicen las intenciones de los artistas, que nunca autorizaron dichos
moldeados, en general no serian aceptados en el mercado del arte. Sin duda al-
guna, la opinién estd cambiando, y no es raro que obras que en su momento se
consideraron auténticas sean degradadas. Muchas colecciones antiguas con-
tienen uno o mds bronces de los que Ambroise Vollard molde6 a partir de las
terracotas de Aristide Maillol a principios del siglo XX. Cuando Maillol lleg6
a Parfs era pobre y entregé una serie de terracotas a Vollard, que no siempre
respet6 el acuerdo de no hacer més de diez bronces de un tinico molde. Hace
cincuenta afios habia mercado para estas figuras de Vollard, pero ahora ya no
son vendibles».”

QUE NO LA HAYA CREADO INTELECTUALMENTE, NI EJECUTADO HASTA SU
FINALIZACION. CAMBIOS DE DIMENSIONES Y MATERIALES

Otros supuestos problematicos de obra seriada respecto a la autoria y originalidad de
las piezas se dan cuando se realizan nuevas ediciones basadas en una matriz del ar-
tista, pero cambiando las dimensiones o los materiales elegidos en la primera edicién
para realizar los ejemplares.

Aqui también aplicamos nuestros criterios para determinar si existe autoria y origi-
nalidad del artista autor de la primera edicién. Para que ello fuese asi, es necesario

siguiendo las instrucciones que dejé en su testamento. En general estas esculturas del museo se con-
sideran auténticas y conformes a las intenciones expresadas por el artista. También alcanzan unos
precios muy elevados en las subastas.» Leonard D. Duboff «Bronze sculptures: casting around for
protection», 3, Cardozo Arts and Entertainment Law Fournal, 1984, p. 247, citas omitidas.

42. John Tancock, «Problemas de autenticidad en las casas de subastas», en R. Spencer (ed.), E/ exper-
to..., op. cit., pp. 82-83.
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que todos estos cambios hayan sido concebidos o creados intelectualmente por él
mismo y que la ejecucién de la edicién haya sido realizada personalmente por él o por
otros dirigidos hasta el final por el propio artista.

Ademds, los cambios han de comportar que la nueva edicién limitada refleje de forma
novedosa la personalidad del artista, pues en caso contrario tampoco se cumplirfa ni
el requisito de creacién intelectual propio de la autoria ni el de originalidad.

Al no darse todas estas condiciones, los objetos que surgen no son obras de arte, sino
simples reproducciones.® No podriamos hablar de obras de arte de la autoria y ori-
ginales del artista, y su presentacién como tales darfa lugar a que éstas fuesen obras
de arte falsas.

Una vez mds, deseamos recoger aqui la postura de la College Art Association, la
Association of Art Museum Directors y la Art Dealers Association of America so-
bre este tema, y mas concretamente, sobre diversos supuestos de reproducciones y
modificaciones de esculturas que, por lo general y aplicando nuestras definiciones,
no podrin considerarse como obras de arte originales y de la autorfa del artista de la
obra originaria. La determinaci6n de estas cualidades, sin embargo, sélo se podrd dar
en el estudio del caso por caso, buscando conocer cuil es la participacién del artista
en la creacién intelectual y material de los ejemplares, sin que puedan efectuarse
generalizaciones aprioristicas de caricter absoluto.

Estos supuestos permiten adquirir conciencia de pricticas antiéticas, y en algunos
casos también claramente ilegales, que se han dado especialmente en la escultura
seriada, aunque también en las obras seriadas sobre papel.

La relevancia y autoridad de estas asociaciones desde el punto de vista artistico, y
nuestro deseo de colaborar con las mismas a la mdxima difusién de sus criterios éti-
cos, justifica la amplia reproduccion en estas paginas de sus directrices.

«Problemas de la reproduccion escultdrica moderna en bronce: el surmoulage a
través de una fundicion de bronce a partir de un bronce acabado

[...] Uno de los abusos mis flagrantes y que se encuentra en aumento tanto
aqui como en el extranjero es la fundicién de bronces a partir no de yesos
o ceras maestros aprobados por el artista, sino de bronces realizados por el
escultor en vida o por sus herederos. [...] En nuestra opinién, salvo que se
realice bajo la supervision directa del artista, cualquier bronce realizado a
partir de un bronce acabado —aunque dicha realizacién no esté prohibida por
la Ley y haya sido autorizada por los herederos o albaceas del artista— es una
falsificacion, puesto que imita, se parece, tiene la apariencia o es una copia del

43. Véase el apartado 1.5.
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original, independientemente de si ello implica engafio o no. El argumento de
que esta forma de réplica aumenta el alcance de la obra de un artista no resulta
valido, puesto que lo que se difunde no es una obra auténtica del escultor.

Ampliacion del tamaiio

Una segunda prictica antiética y perniciosa en la reproduccién escultdrica
es la ampliacién del tamafio de la obra de un escultor por parte de sus here-
deros o albaceas o bien por los propietarios de la obra en cuestién. [...] Sélo
se puede hacer una excepcion a lo que precede en caso de que el artista haya
dejado instrucciones concretas y comprobables sobre la futura ampliacién
de tamaiio de sus esculturas y su ubicacién y de que se respeten escrupulo-
samente sus deseos.

Transferencia no autorizada a nuevos materiales

Un problema mds complejo, relacionado con la reproduccién escultérica, sur-
ge cuando los herederos o albaceas del artista funden su obra en un nuevo
medio que no es el que el artista pretendia para la versién final de la misma.
Supongamos, por ejemplo, que un artista talla una obra en madera o piedra
y, una vez fallecido, la obra se funde en bronce. En caso de que el artista no
lo haya autorizado, esta forma de fundicién también debe ser rechazada como
no ética. Existen casos en los que los herederos o albaceas han reconstruido
en bronce o acero una escultura hecha en materiales fragiles. Otra prictica
menos habitual pero igualmente nociva llevada a cabo por los herederos es
encargar la realizacién de esculturas a partir de dibujos o cuadros realizados
por pintores que nunca o casi nunca habian realizado este tipo de operaciones
en vida. En todos los casos, las personas responsables de la nueva forma de
reproduccién deben demostrar de modo incontrovertible que estin llevando
a cabo las intenciones explicitas del artista en el momento de su deceso y no
actuando por iniciativa propia.»*

OBRAS SERIADAS QUE NO SON OBRAS DE ARTE ORIGINALES SINO
SIMPLES REPRODUCCIONES

Un ejemplar de obra seriada sobre papel o escultura que incumple alguno de los re-
quisitos exigidos para ser obra de arte original pasa automdticamente a considerarse
como una simple reproduccién, un objeto que no es una obra de arte.

Recordemos que dentro del sector del arte, el Tercer Congreso Internacional de las
Arte Plisticas, celebrado en Viena el afio 1960, en su definicién de las obras de arte

44, Declaracion sobre las normas... , op. cit.
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seriadas originales sobre papel, establecié que eran reproducciones aquellos ejem-
plares de ediciones que no cumplieran los requisitos establecidos para que fuesen
declarados como obras de arte originales.*

Por ello, en la medida en que alguien pudiera presentar estas simples reproducciones
como obras de arte originales y ello se hiciera con dnimo de engafiar, serfan obras falsas.

El problema es que actualmente no existe un consenso asentado sobre cuiles son
los requisitos exigibles, pues ya hemos visto que no todos los autores demandan los
mismos para determinar qué es una obra seriada original y qué no lo es, y que tam-
poco hay criterios legales claros. Asi, por ejemplo, aquellos que se decantasen por la
definicién de obra seriada original sobre papel de la Print Council of America, en la
que se exige que el artista realice la matriz personalmente, que no es lo que nosotros
defendemos, podrian llegar a las siguientes conclusiones:

«Si utilizamos la definicién de obra de arte seriada sobre papel original del
Print Council, una obra seriada falsificada puede definirse como una obra
seriada reproductiva. A efectos pricticos, esta definicién queda perfecta-
mente ilustrada si la aplicamos a las populares series grificas de Josef Albers,
Homenaje al cuadrado. Como estas obras consisten tnicamente en cuadrados
de colores, se pueden copiar ficilmente, pero esta claro que una reproduccion
fotomecdnica de un “cuadrado” de Albers ya existente no es un original, ya
que el artista estd totalmente ausente. Esta obra es obviamente una falsifi-
cacién. Del mismo modo, una imagen idéntica, ejecutada por un copista y
representada como un Albers, es por el mismo motivo una reproduccion, e
igualmente debe considerarse una falsificacién. Asimismo, una tirada no au-
torizada de una edicién a partir de una plancha creada por Albers sélo darfa
lugar a obras reproductivas, ya que el artista no dirigi6 ni aprobé la impresion.
Por dltimo, en el improbable caso de que una imagen haya sido creada y eje-
cutada por otro, pero aprobada por el artista como si fuera creacién suya, esta
obra también serd reproductiva. Por lo tanto, considerar las obras falsificadas
como obras reproductivas amplia la concepcién popular de falsificacion. Las
obras seriadas sobre papel que, aunque se basan en una imagen “original”, no
cumplen con los criterios del Print Council, quedan fuera de la definicién de
obra de arte seriada original».*

45. Véase el apartado 1.3.

46. L. Anderson, «Consumer Protection Legislation...», op. cit., p. 60. En parecidos términos: «Hay
una diferencia en la participacién del artista en una obra de arte seriada sobre papel “original” y una
reproduccién; por lo tanto, hay una divergencia en el valor. Se ha planteado que una obra de arte se-
riada sobre papel moderna se considere original si cumple tres criterios:

(a) el artista ha creado la imagen original en una plancha, piedra, plancha xilogrifica u otro mate-
rial, con el fin de crear la obra seriada sobre papel,
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Otro de los problemas de estos objetos realizados con las técnicas propias de las
obras seriadas, pero que son simples reproducciones, es la confusién que acarrean,
aunque no se vendan directa y explicitamente como obras de arte originales. Esta
confusién se crea en el publico cuando se venden a precios irracionalmente altos y en
establecimientos que normalmente si venden originales, factores que connotan para
el ptblico que se trata de obras de arte originales:

«En el comercio de obras de arte, la diferencia entre “arte” y “mercancia” se
refiere a la forma en que se vende el articulo. El “arte” se produce en piezas
originales o ediciones limitadas, y se vende a precios elevados en las galerfas.
La “mercancia” se produce en masa y se vende en tiendas, habitualmente a
un precio bajo. La imagen artistica comercializada como una mercancia es
asequible para todo el mundo, pero no la obra original>».*

OTROS SUPUESTOS

Respecto al resto de casos analizados en el apartado anterior, se aplicarfa a las obras
seriadas los mismos criterios afirmados para la obra Gnica, afiadiendo siempre que se-
gun nuestra definicién también se debe cumplir que la obra pertenezca a una edicién
limitada que refleje de forma novedosa la personalidad del artista. Nos referimos a
los siguientes:

- Que el autor no haya firmado la obra.
- Que el autor reniegue de su autoria.

- Obra firmada por un artista que no es su autor.

Cabe recordar, como vefamos al estudiar este tema respecto a las obras tnicas, que
la firma presume la autorfa, pero que en realidad lo tinico que prueba con certeza es
que el artista ha firmado la obra de arte, no que es una obra de arte de su autorfa. En
las resoluciones del Tercer Congreso Internacional de las Arte Plésticas, celebrado
en Viena en el afio 1960, ya se comentaba la préctica de los artistas de firmar simples
reproducciones de alta calidad, que no dejaban por ello de ser reproducciones.*®

(b) 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. Si un producto se realiza median-
te un proceso fotomecdnico o de otro tipo, normalmente en grandes cantidades, sin la supervisién
y la aprobacién final del artista, constituye una reproduccién». P. Barry, «Art Forgery...», op. cit.,
pp- 343-344, citas omitidas.

47. Jane C. Ginsburg, «Exploiting The Artist’s Commercial Identity: The Merchandizing of Art
Images», 19, Columbia-VLA J. L. & Arts, 1994-1995, p. 21, citas omitidas).

48. Véase: Print Council of America, What is an original.. ., op. cit., p. 29. Sobre este tema, véase ademds:
C. Zigrosser y Ch. Gaehde, 4 guide to the collecting..., p. 15.
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El tema de la firma en las obras de arte seriadas se encuentra mucho mis estudiado
y regulado que en el de las obras unicas, como se puede comprobar en los aparta-
dos del capitulo anterior: 1.4.1 y 1.4.2. En ellos se aprecia que a efectos de obtener
alguno de los derechos que el Derecho de la propiedad intelectual concede al autor,
o determinados beneficios fiscales, estas normativas exigen que el artista autor de
los ejemplares los firme. En el apartado 1.3 también se puede apreciar que parte del
sector del arte requiere que se firmen.

Sobre la firma en la obra seriada sobre papel se ha entendido:

«El acto de firmar individualmente cada obra de arte seriada sobre papel no
surgi6 hasta finales del siglo XIX. [...] Se entiende que la presencia de la firma
indica que la impresién ha sido aprobada por el artista. Asimismo, se consi-
dera que la firma fomenta la idea de que la obra de arte seriada sobre papel
es el acto de un individuo y no de una médquina. El comercio de obras de arte
seriadas sobre papel refleja estos conceptos, y las obras seriadas con la firma
de un artista son mds valoradas que las que no estin firmadas. Cuando una
obra seriada sobre papel es ejecutada por un grabador de renombre con el que
el artista trabaja en estrecha colaboracién, la firma del artista suele significar
aprobacién y reconocimiento de la impresién. En otros casos, sin embargo, la
firma no significa absolutamente nada».*

2.3. COPIAS, REPRODUCCIONES Y REPLICAS

La realizacién a mano de copias o de réplicas de una obra de arte por su autor, por un
discipulo o por cualquier otra persona es una prictica que desde siempre ha existido
en el mundo del arte.

Todas ellas, junto a las reproducciones mecinicas o fotomecinicas, pueden ser
perfectamente legales si se cumplen ciertas condiciones, como son, segin los casos,
pedir permiso al artista copiado y reconocerle derechos de autor, incluso sobre la
obra del copista.

Por otra parte, no tienen por qué dar lugar a problemas de autorfa y originalidad
siempre que se tenga conciencia de que una reproduccién de una obra de arte rea-
lizada por un tercero, ya sea ésta una nueva obra de arte original o una simple re-
produccién, no serd nunca una obra de arte de la autoria y original del artista de la
obra primigenia. Sin embargo, lo cierto es que debido a su naturaleza, el hecho de
ser muy semejantes a las obras copiadas, son las mejores candidatas para devenir

49. W. Lowengrub, «Unique or Ubiquitous...», op. cit., pp. 607-608, citas omitidas.
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falsificaciones. Esto ocurrird, por ejemplo, si alguien las firma con el nombre del ar-
tista copiado o crea documentos que comporten la misma atribucién falsa de autoria
y originalidad.

SIGNIFICADO DE «COPIAS», «\REPRODUCCIONES» Y «REPLICAS»

«Copia», «reproduccién» y «réplica» de una obra de arte son términos que en su
sentido usual presentan un significado muy similar, por lo que en muchas ocasiones
se utilizan de forma indistinta.

Segiin el Diccionario de la Real Academia Espafiola, la copia es una «obra de arte
que reproduce fielmente un original». La réplica, una «copia de una obra artistica
que reproduce con igualdad la original». La reproduccion, una «cosa que reproduce o
copia un original» o «copia de [...] una obra u objeto de arte conseguida por medios
mecdnicos».®

Estas definiciones son vagas. Ademds, estos términos tienen muchos otros usos: baste
observar el gran nimero de significados que les atribuye el Diccionario de la Real
Academia Espaiiola.”

La ambigiiedad de estos términos y la vaguedad de sus definiciones no ayudan a
construir un discurso minimamente riguroso que permita alcanzar el objetivo de
nuestro capitulo, que es establecer cuindo estamos ante una obra de arte de la
autoria y original de un artista determinado a efectos de su venta, exposicién y
divulgacién. Por ello, debemos asentar nuestra propia perspectiva de andlisis, que
no se basara en las definiciones anteriores, ni en dar relevancia al uso de dichos
términos.

LA REPRODUCCION DE UNA OBRA DE ARTE

La accién de reproducir una obra de arte es definida por el Diccionario de la Real
Academia Espafiola como: «Volver a producir o producir de nuevo» o «Sacar copia,
en uno o en muchos ejemplares, de una obra de arte, objeto arqueoldgico, texto, etc.,

50. Diccionario de la Lengua Espafiola - Vigésima segunda edicién, en http://lema.rae.es/drae/.

51. Véase Ibid. Una vez mds nos encontramos con problemas en el momento de definir los términos y
conceptos propios de la materia que nos ocupa. Asi, respecto a «réplica» se ha afirmado: <A la hora de
evaluar la reproduccion de esculturas, una de las dificultades que encontramos es que el uso histérico
y habitual de las palabras no coincide con las definiciones de los diccionarios. A modo de ejemplo,
histéricamente el término «réplica» siempre habia tenido unas connotaciones mds honorables que
en la actualidad. Hoy en dia, cuando se habla de «réplica» se suele hacer referencia a una imitacién o
reduccion comerciales anénimas de una escultura que se encuentra en un museo o en algin otro lugar
publico; sin embargo, en terminologia legal también se utiliza para hablar de las fundiciones realizadas
por el propio escultor» Declaracion sobre las normas...., op. cit.
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por procedimientos calcogrificos, electroliticos, fotolitogrificos o mecdnicosy tam-
bién mediante el vaciado».%

Esta accién puede dar lugar a la creacién de:

- una obra de arte original del que realiza la reproduccién, lo que se produce si
el resultado de dicho proceso es un objeto que cumple los requisitos de obra
de arte original;

-un objeto material que no es una obra de arte sino una «simple reproduc-
ci6n» de la misma, que por exclusién seria definida como el resultado de un
proceso reproductivo de una obra de arte que no da lugar a una nueva obra
de arte original.

Con independencia de que en el uso vulgar de los términos se califique un objeto que
reproduce una obra de arte de «copia», «réplica» o «reproduccién», lo relevante para
poder defender los derechos de los interesados en la venta, exposicién y divulgacién
de las obras de arte es saber si dicho objeto es una obra de arte original del que lo ha
realizado o no lo es, en cuyo caso serd una «simple reproduccién».

Cabe ademds sefialar que las «simples reproducciones» no sélo surgen de la accién
de reproducir obras de arte originales, sino también de la de reproducir las matrices
de obra seriada sobre papel o de obra escultérica seriada. Esta actividad, cuando se
efectta respetando los requisitos propios de la autorfa y la obra original en el dmbito
de la obra seriada, dard lugar a obras de arte originales. Cuando no es asi, a «simples
reproducciones». Este tipo de reproducciones de matrices de obras seriadas ha sido
analizado en el apartado 2.2.2, por lo que ahora sé6lo nos referiremos a las «simples
reproducciones» y obras de arte que se derivan de la accién de reproducir obras de
arte y no de matrices de obras seriadas.

REPRODUCCION MANUAL DE UNA OBRA DE ARTE REALIZADA POR SU AUTOR

Aqui el artista realiza una obra de arte y, una vez concluida, la copia manualmente de
forma exacta o casi exacta.

Para saber si la reproduccion se puede calificar de obra de arte de su autoria y como
original deberemos analizar si concurren los elementos o requisitos propios de las
definiciones de estos conceptos.

El primero de dichos requisitos comporta comprobar si la reproduccién es una crea-
ci6n intelectual que plasma de forma novedosa la personalidad del artista y, por tan-
to, de forma diferente a como la habia expresado en la obra copiada.

52. Diccionario de la Lengua Espaiiola - Vigésima segunda edicién, en http://lema.rae.es/drae/.
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Si se llega a la conclusion de que el autor de la obra primigenia ha creado intelectual-
mente una reproduccién de la misma en la que mediante su esfuerzo ha plasmado su
personalidad de forma novedosa,® entonces, se debera indagar si también concurren
el resto de requisitos para que exista autoria y originalidad, que por su cardcter mis
objetivo son de mejor apreciacién. Estos son: que la reproduccion haya sido ejecutada
hasta el final sélo por el artista o con la colaboracién de otros bajo su direccién y que,
en caso de que ésta sea una obra seriada, pertenezca a una edicién limitada. Si se dan
todos estos requisitos, la copia se deberd considerar como una nueva obra de arte
original y de la autoria del mismo.

¢Qué ocurre si, en la reproduccion, el artista no plasma de forma novedosa su perso-
nalidad? Ello no serd lo mas comiin, pues la mayorfa de artistas no tendrdn ningin
interés en efectuar copias en las que no puedan ser creativos, especialmente en estos
casos en que la reproduccion se lleva a cabo manualmente.

Pero incluso cuando el artista ejecuta la reproduccién de forma manual puede darse
que consiga realizarla absolutamente igual, cosa que es muy plausible cuando las
obras son técnicamente muy sencillas.* En estos supuestos, la reproduccion no plas-
mard la personalidad del artista de forma novedosa, lo que conlleva a su vez que
no existird creacion intelectual que permita apreciar ni autoria ni originalidad. Por
ello, siendo estrictos y coherentes con nuestras proposiciones y premisas, deberfamos
decir que la segunda, la copia, es una «simple reproduccién» y no una obra de arte.

Sin embargo, aventuramos que parte del mercado considerard ésta como una verda-
dera obra de arte original de la autorfa del artista y no como una «simple reproduc-
ci6n», aunque el artista no haya efectuado en la misma una creacién intelectual que
exprese su personalidad de forma novedosa.® También puede ocurrir que algunos
agentes del mercado, aun reconociendo que es una «simple reproduccién», estén dis-
puestos a pagar un precio semejante a si fuera una obra de arte original, siempre que

53. Requisito que en el caso de reproducciones que pertenecen a una edicién de obras seriadas se tra-
duce no en que haya plasmado su personalidad de forma novedosa en cada ejemplar de la edicién, sino
en el conjunto de la misma. Véase el apartado 1.5.2.

54. La doctrina juridica considera casi inevitable que si la copia se realiza manualmente, que la misma
sea una nueva creacion original del artista (véase la nota 59 de este capitulo). Pero esto, en nuestra
opinioén, no siempre tiene por qué ser asi. Por ejemplo, es ficil que no ocurra si se quiere reproducir
manualmente y de forma exacta Cuadrado negro (1913) de Kazimir Malévich.

55. En el mercado, algunos autores le atribuirian la condicién de original gracias a utilizar el sentido
subjetivo de esta expresion (sobre este sentido, véase el apartado 1.4.1), que para nosotros es impropio
o incorrecto. Para parte de la doctrina y jurisprudencia del Derecho de la propiedad intelectual, esta
copia exacta no constituird una obra de arte original, pues entenderdn que no concurre la originalidad
en su sentido objetivo. Sin embargo, otra parte de la doctrina de esta rama del Derecho probablemente
no serfa coherente con las proposiciones que rigen esta cuestién, sobre todo si la reproduccion exacta
la hubiera realizado un artista reconocido, y la consideraran erréneamente como obra de arte original
(véase la nota 60 de este capitulo).
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no tengan duda de que ha sido realizada manualmente y personalmente por el autor
de la obra copiada, por lo que al final le estardn dando una consideracién econémica
de obra original y de la autoria de éste.

REPRODUCCION MECANICA DE UNA OBRA DE ARTE REALIZADA POR SU AUTOR.
REPRODUCCIONES «GICLEE»

Si la reproduccién de la obra de arte la efectta su autor mediante sistemas reproduc-
tivos fotomecdnicos, serd mucho mds factible que la misma no pueda considerarse
como una obra de arte de la autorfa y original del artista, sino como una «simple
reproduccion».

Y ello ya que, en primer lugar, en la mayoria de estos tipos de reproducciones
fotomecdnicas no existird ninguna creacién intelectual que exprese de forma
novedosa la personalidad del artista, por lo que a nuestros efectos no se dard
ni la autoria ni la originalidad. En segundo lugar, tampoco se podrd reconocer
la autorfa, ya que en la ejecucién de dicho objeto el papel del artista habra sido
normalmente irrelevante. En otros términos, el artista no ejecuta la obra. Y no se
podrd admitir que exista autoria y originalidad, ain cuando el artista las conside-
re, acepte y publicite como obras de arte de su autoria y originales de ¢l mismo,
tal como indica Skip Natzmer:

«La introduccién de la fotografia en color en la impresién comercial permi-
ti6 crear reproducciones de cuadros existentes. La prictica se inici6 en los
museos, con la creacién de pdsteres para promover sus exposiciones. Habia
solo un paso para que el artista reprodujera un cuadro o acuarela y después lo
firmara y numerara en el margen, como hacian con las obras de arte seriadas
originales. El artista no participaba para nada en este proceso de impresion,
salvo para afiadir la firma y el nimero en estas “reproducciones fotomecdni-
cas”. Como el término para el proceso de impresién comercial utilizado en su
creacion era “litografia offset”, empezaron a llamarse y comercializarse como
“litografias de edicién limitada”».%

Este autor también aclara el tema de las reproducciones giclée:

«Giclée es simplemente un término francés para referirse a la “pulverizacién
de tinta”, u otro término para hablar de la impresién con chorro de tinta.
El fraude y la tergiversacion a la hora de comercializar estas reproducciones
sobrepasa los abusos anteriormente descritos. Para hacer una obra en giclée
basta con escanear la obra existente, o una foto de ella, en un ordenador e

56. Skip Natzmer, «Art Prints: The Michigan Art Multiples Sales Act», Michigan Bar Fournal,
February, 2004, p. 32, citas omitidas.

CASOS PROBLEMATICOS DE AUTORIA Y ORIGINALIDAD DE LAS OBRAS DE ARTE

imprimirla. Después se firma y se numera en el margen. Las gic/ées también
se imprimen en tela para que parezcan un cuadro. La aportacion creativa
del artista se limita, como mucho, a la modificacién de algunos colores,
y a pulsar después el botén imprimir. Hablando de estas impresiones, un
autor declara: “Pero no se trata de ‘obras de arte seriadas sobre papel’ en
el sentido que le daria cualquier profesional de la comunidad artistica. Son
reproducciones —nada mis que ‘fotocopias elaboradas’. “El mercado de re-
producciones firmadas es un engafio”, dice el marchante de arte de Toronto,
Donald Robinson, “y el problema es convencer al comprador de arte desin-
formado de que no son obras de arte seriadas sobre papel originales”. Con
unos precios que a menudo superan los 1.000 délares por pieza, se trata de
un artimafia muy costosa».”

Por otra parte, también es dable que pueda ocurrir que el artista efectde una repro-
duccién mecdnica de una de sus obras originales de forma tal que gracias a su creati-
vidad intelectual consiga plasmar de manera novedosa su personalidad en la misma,
por ejemplo, por utilizar de una forma particular las posibilidades del sistema foto-
mecinico de reproduccién o por afiadir manualmente elementos a las reproducciones
fotomecdnicas. En estos casos, estarfamos ante una nueva obra de arte original y de
la autoria del artista, siempre que se dieran también el resto de requisitos de nuestras
definiciones: que la haya ejecutado él solo o con otros bajo su direccién hasta su fina-
lizacién y, si es una obra seriada, que pertenezca a una edicién limitada.®

REPRODUCCION MANUAL DE UNA OBRA DE ARTE REALIZADA POR UN TERCERO

Al igual que ocurria con la reproduccién manual de una obra realizada por el propio
autor, algunos expertos consideran que si la reproduccion se efectia de forma ma-
nual por un tercero, serd casi inevitable que la copia trasluzca de forma novedosa la
personalidad del copista.®® Esta consideracién serd mucho mds probable, aunque ello

57. Ibid., pp. 33-34, citas omitidas.

58. «Por ejemplo, si la impresién se hubiera realizado mediante una técnica de impresion offset, no
cumpliria el segundo criterio de la definicién del Print Council, al no haberse ejecutado a partir de la
plancha en la que el artista creé la imagen original. No obstante, si el vendedor pudiera demostrar que
el artista utiliz6 la técnica de offset para crear un efecto especial, entonces la obra serfa considerada
original por algunos expertos, y la presentacién del vendedor ya no seria claramente falsa.» P. Pollock,
«Art Print Legislation...», op. cit., p. 593.

59. Para la doctrina de la propiedad intelectual, «la especial naturaleza de las obras de arte exige una
ejecucion personal que aunque se trate de una pura réplica o copia servil, forzosamente expresa la per-
sonalidad del autor, resultando de esa ejecucién personal su originalidad [...] entre el modelo y la copia
existe la ejecucion personal que descubre forzosamente una personalidad distinta a la del autor prece-
dente». D. Espin, Los derechos de autor..., op. cit. pp. 72-73. Sobre este tema, véase por todos, Ibid., pp.
71-74. «[...] la copia de obra plistica es necesariamente distinta del original porque resulta imposible la
existencia de dos obras de arte pldsticas iguales, ya que un simple cambio, por ejemplo, en la pincelada
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no sea razonable, cuando el que copia sea un artista prestigioso.®

Pero siempre puede haber casos en que esta expresién novedosa no se produzca.
Pensemos, tal como decfamos antes, que actualmente hay obras de arte contempora-
neo que no tienen ninguna dificultad técnica de realizacién y, por tanto, tampoco de
copia exacta.” En estos supuestos, incluso habiendo ejecutado a mano la reproduc-
cidn, ésta no tiene por qué traslucir en modo alguno la personalidad del copista, por
lo que, al no existir creacién intelectual, se debera considerar dicha copia como una
«simple reproduccién» de la obra preexistente y no como una obra de arte original
del que la ha efectuado.

Si se aprecia que hay creacion intelectual del copista, para afirmar la autoria y la origi-
nalidad de la obra serd necesario que también se cumplan el resto de requisitos de estas
realidades: que haya sido ejecutada personalmente por €l solo o con otros que acttian bajo
su direccién hasta la finalizacién de la obra, y que cuando la reproduccién forme parte de
una edicién de obras de arte seriadas sobre papel o de esculturas, ésta sea limitada.

REPRODUCCION MECANICA DE UNA OBRA DE ARTE REALIZADA POR UN TERCERO

Si la accién de reproducir la obra de arte la efecttia un tercero por procedimientos
mecdnicos, normalmente se entenderd que lo que surge no es una creacién intelec-
tual del que la ha realizado, por los mismos motivos que explicibamos cuando el que
efectuaba esta accién era el autor de la obra copiada. El objeto no serd una obra de
arte original, sino una «simple reproduccién».

de un cuadro, es suficiente para la distincién [...] La copia dispondri de una originalidad relativa, al
realizarse manualmente por la persona correspondiente, pero con caricter relativo porque tiene su
origen, no en una concepcion interna del autor, sino en otra obra que la precede [...] En resumen, la
copia se protegerd siempre y cuando muestre un minimo de ejecucion personal y no sea el resultado de
una ejecucion mecdnica.» Jorge Ortega Doménech, Obra Plistica y Derechos de Auror, Madrid: Editorial
Reus, 2000, p. 233-234, citas omitidas.

60. «Pero en el campo de las artes plisticas se tiende a asociar originalidad con ejecucién personal.
Bastarfa que nos dijeran que la copia habia sido realizada por un gran artista para que, olvidando que
la originalidad nada tiene que ver con el renombre, nos esforziramos en verla como una obra en si.
De hecho, ni siquiera hizo falta eso para que un tribunal francés reconociera la condicién de autor
y los consiguientes derechos a un escultor que habia ejecutado la copia de uno de los “trofeos” que
originariamente decoraban una de las fachadas del Palacio de Versalles. Bast6 con decir que la copia
no era servil e invocar litirgicamente la existencia de “originalidad y creatividad”.» Serge Bloch c.
Sté. France, Tribunal de Grande Instance, Paris, 28 de mayo de 1978. «[...] Incluso puede darse el
caso de que el copista o “replicante” sea el propio autor, una situacién bien conocida a lo largo de la
historia y que, por lo visto, va a repetirse, en virtud de un acuerdo entre el Museo Nacional Centro
de Arte Reina Soffa y el autor, en el extrafio caso de la desaparicién de la escultura Equal-Parallel/
Gernica Bengasi (1986) de Richard Serra. Pocas dudas hay sobre que esa copia tendrd la consideracién
de original» Ramén Casas Valles, «La propiedad intelectual en los museos», 4, Museos.es: Revista de la
Subdireccion General de Museos Estatales, 2008, p. 83).

61. Véase la nota 54 de este capitulo.

CASOS PROBLEMATICOS DE AUTORIA Y ORIGINALIDAD DE LAS OBRAS DE ARTE

Asi, por ejemplo, en la reproducciéon mediante fotocopias no existe una intervencién
del que la efectiia en la que exprese en modo alguno su personalidad de forma no-
vedosa. Estas fotocopias, aunque sean de alta calidad técnica, no se consideran por
el mercado como obras de arte originales de la autoria del que las realiza y mucho
menos como obras de arte originales del artista copiado:

«Cuando las reproducciones fotomecdnicas se identifican o se tratan como
obras de arte seriadas sobre papel se genera confusién. Técnicamente, dichas
reproducciones son impresiones, ya que estd claro que se han impreso. Sin
embargo, no son obras de arte seriadas sobre papel originales, ya que no han
sido ejecutadas por el artista o bajo su direccién. Un abogado meticuloso,
y lego en este asunto, deberfa diferenciar entre obras de arte seriadas sobre
papel originales por un lado y reproducciones por otro, y adaptar su lenguaje
en consecuencia».®

Sin embargo, y tal como también vefamos respecto a las reproducciones mecdnicas
efectuadas por el autor de la obra originaria, puede que el que reproduzca fotome-
canicamente la obra afiada con posterioridad elementos o utilice los sistemas repro-
ductivos de una forma especial, dando lugar en ambos casos a que pueda expresar o
plasmar su personalidad de forma novedosa. Si se da este elemento, entonces el objeto
que surge del proceso reproductivo mayoritariamente fotomecinico no es una «sim-
ple reproduccién», sino una obra de arte original del que ha efectuado este proceso,
siempre que también se den el resto de requisitos de la autorfa de las obras de arte:
que el artista la haya ejecutado €l solo, o con otros bajo su direccién hasta su finaliza-
cién, y el de que pertenezca a una edicién limitada, si ésta es una obra de arte seriada.

LEGALIDAD DE LAS REPRODUCCIONES DESDE EL PUNTO
DE VISTA DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

¢Puede un tercero efectuar una reproduccién de una obra de arte sin pedir permiso
para ello? Si, siempre que se trate de una obra divulgada y se realice para un uso
privado.®

62. L. Anderson, «Consumer Protection Legislation...», op. cit., p. 57, citas omitidas.

63. «Los problemas planteados con respecto a la copia devienen fundamentalmente de la distincién en-
tre uso privado y piblico de dicha copia. En el primero, no es necesaria la autorizacién del autor, pero
si en el segundo, sobre todo si se explota econémicamente.» J. Ortega, Obra Plistica..., op. cit., p. 232,
citas omitidas. «No necesita autorizacién del autor la reproduccién, en cualquier soporte, de obras ya
divulgadas, cuando se lleve a cabo por una persona fisica para su uso privado a partir de obras a las que
haya accedido legalmente y la copia obtenida no sea objeto de una utilizacién colectiva ni lucrativa,
sin perjuicio de la compensacién equitativa prevista en el articulo 25, que deberd tener en cuenta si se
aplican a tales obras las medidas a las que se refiere el articulo 161. Quedan excluidas de lo dispuesto
en este apartado las bases de datos electrénicas y, en aplicacién del articulo 99.a, los programas de
ordenador» (Art. 31.2 de la LPI).
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En el resto de los supuestos, atendiendo a la LPI, debe solicitar permiso al autor de
la obra copiada, pues la copia o es una nueva obra de arte fruto de transformacién de
la obra preexistente o una «simple reproduccién» de la misma, acciones ambas que
deben ser autorizadas por el autor:

«Articulo 17. Derecho exclusivo de explotacién y sus modalidades.

Corresponde al autor el ejercicio exclusivo de los derechos de explotacion de
su obra en cualquier forma y, en especial, los derechos de reproduccién, dis-
tribucién, comunicacién publica y transformacién, que no podrin ser rea-
lizadas sin su autorizacién, salvo en los casos previstos en la presente Ley».

¢Puede, el que crea una obra de arte original a partir de una reproduccion, disfrutar
de los derechos de autor econémicos y morales?

Este tema es analizado por los expertos en esta materia, del seminario, tanto desde la
perspectiva mercantil como penal, a cuyos capitulos deberd remitirse el lector para
un estudio autorizado del mismo. Baste aqui afirmar que, aunque el que copia haya
creado una obra de arte original, s6lo podrd disfrutar de los derechos de propiedad
intelectual si ha obtenido el permiso legal para realizarla, encontrindose ademis el
ejercicio de estos derechos condicionado por el autor de la obra originaria.* Y ello es
asi, ya que la copia de una obra de arte que da lugar a otra obra de arte supone lo que
la LPI califica como «transformacions:

«Articulo 21. Transformacién.

1. La transformaci6n de una obra comprende [...] cualquier otra modificacién
en su forma de la que se derive una obra diferente. [...]

2. Los derechos de propiedad intelectual de la obra resultado de la transforma-
cién corresponderdn al autor de esta tltima, sin perjuicio del derecho del autor
de la obra preexistente de autorizar, durante todo el plazo de proteccién de sus
derechos sobre ésta, la explotacién de esos resultados en cualquier forma y en
especial mediante su reproduccién, distribucién, comunicacién pablica o nueva
transformacién».%

64. Sobre estos derechos y el resto que corresponden al autor de la obra copiada, véase: J. Marin, E/
conflicto entre el Derecho Moral..., op. cit., pp. 135-136 y D. Espin, Los derechos de autor..., op. cit., p. 73).

65. Cuando dicha accién da lugar a otra obra de arte original de la persona que la ha realizado, tendre-
mos lo que la LPI califica de «obra derivada», generdndose los oportunos derechos de autor para el
artista que la ha efectuado:

«Articulo 11. Obras derivadas.

Sin perjuicio de los derechos de autor sobre la obra original, también son objeto de propiedad intelec-
tual: [...] Cualesquiera transformaciones de una obra literaria, artistica o cientifica» (LPI).

CASOS PROBLEMATICOS DE AUTORIA Y ORIGINALIDAD DE LAS OBRAS DE ARTE

Si el tercero al reproducir la obra no ha creado una nueva obra de arte, sino una «sim- ool
ple reproduccién», su accién no generard derechos de autor para si mismo, aunque

puede dar lugar a los otros derechos recogidos del Libro II de la LPI, siempre que

haya respetado los del artista autor de la obra reproducida.

2.4. INCORPORACION DE LA OBRA DE OTRO ARTISTA,
SIN LA COLABORACION DE ESTE

¢Qué ocurre cuando un autor de una obra de arte ha incorporado, para crearla, una
obra de arte preexistente de otro artista, sin su colaboracién? Por ejemplo, cuando
un artista crea un co/lage o una instalacion en los que coloca la obra de otro artista
sin su colaboracién.

Bajo nuestra definicién de autorfa, el resultado final no podria considerarse nunca
como una obra de la autorfa del artista que ha sufrido la incorporacién, pues éste no
ha concebido o creado intelectualmente la obra final, ni participado en su ejecucién
hasta la finalizacién de la misma. Tampoco cabe pensar que es una obra de arte origi-
nal del mismo artista, pues, si no ha sido creada intelectualmente por él, es imposible
que pueda mostrar de forma novedosa su personalidad.

En cambio, el artista que ha efectuado la incorporacién, si ha creado intelectualmen-
, q p ,
te la obra final, es decir: ha plasmado su personalidad de forma novedosa en la misma
s p p ,
y si ha realizado el proceso de ejecucién de la obra hasta su finalizacién, serd su autor,
y la obra, un original del mismo.

Esta posibilidad se 1lama en la LPI «obra compuesta», ley que regula este supuesto
otorgando varios derechos al autor de la obra incorporada y exigiendo que éste auto-
rice dicha incorporacién para que la nueva obra sea legal:

«Articulo 9. Obra compuesta e independiente.

1. Se considerard obra compuesta la obra nueva que incorpore una obra pre-
existente sin la colaboracién del autor de esta dltima, sin perjuicio de los dere-
chos que a éste correspondan y de su necesaria autorizacién

2. La obra que constituya creacién auténoma se considerard independiente,
aunque se publique conjuntamente con otras».

Entre los derechos que se le otorgan, se cuentan, gracias a su derecho de paternidad,
el de exigir que figure su autoria de la obra incorporada, ademds de todos los reco-
gidos en el articulo 21 de la LPI, relativo a las obras que han sido transformadas.®

66. Véase, sobre este tipo de obras compuestas: J. Marin, E/ conflicto entre el Derecho Moral..., op. cit., p. 135.
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2.5. OBRAS QUE SON FRAGMENTADAS

Si una obra de arte original y de la autorfa de un artista se fragmenta por iniciativa
y decision tnica de otra persona, estos fragmentos por separado no pueden mostrar
la creacion intelectual buscada por el artista y no deberdn considerarse como obras
de arte de su autoria y originales del mismo en su venta, exposicién y divulgacion.

Dicha fragmentacién de la obra primigenia no la ha concebido intelectualmente el
artista, por lo que no pueden mostrar de forma novedosa su personalidad. Tampoco
la ha ejecutado personalmente, ni se ha realizado bajo su direccién. Por todo ello, no
se cumplen ninguno de los requisitos de nuestra definicién de autorfa. Y sin autoria
del artista estos fragmentos no pueden considerarse obra de arte del artista y, conse-
cuentemente, tampoco obra de arte original del mismo.

En estos casos, si el fragmento de la obra se atribuye al artista de la obra originaria y
ello se realiza con pleno conocimiento de lo que era ésta, dicho fragmento serd una
obra de arte falsa ya que se engafia sobre su autoria y sobre su naturaleza de original,
que aqui no se dan:

«Otra forma de falsificacién [...] se conoce como fragmentacién. En este pro-
ceso, un individuo subdivide una obra tnica en obras mis pequefias. Si bien
los fragmentos han sido creados en realidad por el artista a quien se atribuyen,
s6lo son parte de una composicién. Las piezas no representan realmente la
gestalt de la creacién del artista».”

Esta accién ademds estd prohibida por las leyes de la propiedad intelectual, en la
medida en que viola el derecho a la integridad de la obra, que corresponde a su autor
(Art. 14.4 de la LPT).5

2.6. 0BRAS DE ARTE REALIZADAS «A LA MANERA DE» OTRO ARTISTA

Son muchos los artistas que, a modo de ensayo y aprendizaje, han creado obras al
estilo de otros que ellos admiraban.

Sin embargo, en estos dltimos tiempos ha surgido la prictica de algunos artistas que
crean, no una o varias obras con el anterior fin, sino que lo hacen para aprovechar
que muchos coleccionistas no pueden pagar los precios a los que se cotizan las obras

67. Leonard D. du Boff, «Controlling the Artful Con: Authentication and Regulation», 27, Hastings
Law Fournal, 1975-1976, p. 979.

68. Véase el caso judicial francés sobre el pintor Buffet comentado por D. Espin, Los derechos de autor- ..,
op. cit., p. 90.

CASOS PROBLEMATICOS DE AUTORIA Y ORIGINALIDAD DE LAS OBRAS DE ARTE

de determinados artistas famosos, pero se conforman con otras que se parecen o
confunden con las mismas. En tltimo término, se trata de un fenémeno por el que
un artista, aunque no engafie sobre la autoria, pues firma con su nombre, se beneficia
de la creatividad de otros, no copiando sus obras sino s6lo creando «a la manera de»
estos tltimos, para obtener ingresos.

Igual que las reproducciones de obras de arte, estas obras realizadas «a la manera de»
son buenas candidatas a convertirse en un momento dado en obras falsas.

AUTORIA Y FALSIFICACION

Sila obra realizada «a la manera de» otro artista se atribuye al artista que la ha creado
intelectualmente y la ha ejecutado, no se plantean problemas desde el punto de vista
de su autoria y originalidad.

Si se atribuye al autor del que se ha copiado el estilo, de forma consciente y volunta-
ria, con la intenci6én de engafiar, pasaria a ser una obra falsa del autor del que se ha
copiado el estilo, dado que éste nunca serd su autor, pues no se dan ninguno de los
requisitos propios de la autorfa. Tampoco serd un original del mismo, pues la nueva
obra no puede plasmar de forma novedosa la personalidad del artista copiado ya que
no es una creacion intelectual de éste.

LEGALIDAD DE ESTA PRACTICA

Aclarada a efectos de la venta, exposicién y divulgacién de las obras de arte cémo se
debe dilucidar la autoria y la originalidad respecto a las obras realizadas «a la manera
de», nos podriamos preguntar si la normativa de la propiedad intelectual espafiola
permite esta posibilidad.

Segun la doctrina juridica del Derecho de la propiedad intelectual, el estilo de un
artista no estd protegido por las leyes de esta rama del Ordenamiento Juridico. Para
Jorge Ortega:

«la proteccién del estilo de un autor se antoja inviable, en cuanto se presenta
como un aspecto tan vago y sutil [...] El estilo no se puede proteger, porque
sino no existirian las escuelas de artistas».%

69.]. Ortega, Obra Plistica. .., op. cit., p. 236. En EE.UU., los tribunales también han considerado que el es-
tilo no se puede proteger por el Derecho de la propiedad intelectual: «Si bien las leyes de derechos de autor
conceden a los artistas una zona considerable de proteccién de obras derivadas en torno a la expresion ori-
ginal e individual de un tema, plantean no obstante una importante limitacién: el anlisis de la infraccién
no aborda la apropiacién del estilo artistico al margen de su expresién en un trabajo determinado. Por lo
tanto, el mero hecho de interpretar un tema “segin el estilo” de un artista, es decir, representar el tema
de la manera que lo hubieran hecho Picasso, Matisse o Mondrian, pero nunca lo hicieron, no supone una
infraccién de los derechos de autor». J. Ginsburg, «Exploiting The Artist’s...», op. cit., p. 10.
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En el mismo sentido, Espin entiende:

«el estilo que caracteriza [...] la creacién de un artista, en cuanto revela [...]
el modo creativo de un artista, no da lugar a plagio, pues ningiin autor puede
[...] sentirse copiado si no existe similitud con una obra suya determinada».”

Pero este mismo autor pone de manifiesto que la situacién es distinta cuando no sélo
se crea «a la manera de» un artista, sino que se copian directamente elementos de
alguna de sus obras:

«me parece licito dudar, segin los restantes elementos que pueden incli-
nar a la existencia de copia ilicita, si hay algunos tomados del creador del
estilo»."

Si el Derecho de la propiedad intelectual espaiiol no ofrece un obsticulo a la prolife-
racién de este tipo de obras, salvo cuando existe copia de una obra determinada, o de
partes o elementos concretos de una obra del artista imitado, si que las mismas pueden
chocar con otras leyes. Asi, Casas sefiala otras vias para intentar combatir esta praxis:

«Tampoco hay propiedad intelectual sobre el estilo. Cualquiera puede pin-
tar a la manera de Mir6 o Dali. Es probable que, en determinadas circuns-
tancias, tenga que arrostrar acusaciones de competencia desleal, fraude o
engafio a los consumidores. Pero ninguno relacionado con la propiedad in-
telectual, salvo si ha copiado total o parcialmente, o ha transformado, obras
concretas».™

En EE. UU,, estas vias ya han sido intentadas con desigual fortuna:

«Algunos artistas han intentado utilizar las disposiciones de “publicidad fal-
sa” e “imagen comercial” no registrada de las leyes de marca registrada para
proteger el estilo personal de sus obras de estas imitaciones. Estas disposi-
ciones de la Lanham Act (y las leyes estatales andlogas) pueden dar derecho a
demandar a los que crean su arte “segin el estilo” de otro artista mas famoso
[...]- En Romm v. Simcha International, Inc., los demandados vendieron péste-
res de obras seriadas y ediciones limitadas basados en la obra del artista israeli
Tarkay. Los pésteres no eran falsificaciones; llevaban la firma del artista real y
por lo tanto no se hicieron pasar por la obra de Tarkay. Los demandantes ale-
garon que la fabricacién y venta de las reproducciones por los demandados te-
nfan como objetivo aprovecharse intencionadamente de la buena voluntad del

70.D. Espin, Los derechos de autor..., op. cit., p. 74. Por ello al que crea una obra al estilo de otro artista,
el Derecho de la propiedad intelectual no le exige que pida permiso a éste.

7. Ibid., p. 74.

72. R. Casas, «La propiedad intelectual...», op. cit., p. 81.
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demandante y del significado secundario creado por el estilo inico y caracte-
ristico de Tarkay. El Tribunal estuvo de acuerdo y sentencié que era probable
que los consumidores se confundieran con los estilos similares de la obra de
Tarkay y las obras seriadas producidas por los demandados. A pesar de la bue-
na disposicién del Distrito Este de Nueva York de conceder la proteccién de
la propiedad intelectual federal a un estilo artistico, otros tribunales que se
han enfrentado a la misma teorfa creativa no se han mostrado tan dispuestos a
aplicar dicha protecci6n. En cierto sentido, sostienen los tribunales, estas rei-
vindicaciones de imagen comercial interfieren con las politicas de derechos de
autor, ya que el objeto de la reclamacién implica a menudo unos derechos que
ya estdn protegidos por las leyes de derechos de autor. Asimismo, el Tribunal
Supremo de Estados Unidos ha mantenido que la Lanham Act evita la confu-
sién sobre el origen de los bienes, pero este «origen» se refiere estrictamente
al productor de bienes tangibles ofrecidos para la venta, y no al autor de la
idea, concepto o comunicacién plasmada en estos bienes».”

2.7. RESTAURACIONES DE OBRAS DE ARTE

RESTAURACIONES QUE RESTABLECEN LAS CONDICIONES ORIGINALES

El restaurador realiza un conjunto de trabajos técnicos sobre las obras de arte con la
finalidad de restablecer sus condiciones originales.

En la medida en que ello es asi, sus intervenciones no alteran la autorfa ni la origina-
lidad de la obra restaurada, ni el restaurador puede calificarse como autor de la obra,
ni ésta como un original del mismo, pues no se cumplen ninguno de los requisitos
mencionados en nuestras definiciones.™

La restauracién de una obra de arte no afecta la autorfa de la misma, pero puede
rebajar su valor econémico, por lo que desde el punto de vista ético es necesario in-
formar al adquirente de toda obra que haya sufrido este proceso, especialmente si la
restauracion ha incidido en gran parte de la misma.

73. Joseph C. Gioconda, «Can Intellectual Property Laws Stem the Rising Tide of Art Forgeries?»,
31, Hastings Comm. & Ent. L.J., 2008-2009, pp. 72-73, citas omitidas.

74. Desde el punto de vista de la propiedad intelectual, también cabria opinar en el mismo sentido:
«el restaurador no es un creador. Su tarea estd al servicio de otro; [...] El restaurador, en cambio, nos
presenta una obra ajena sin tomarse libertades. No produce otra forma expresiva: restablece la anti-
gua, en la medida en que sea posible. Habrd propiedad intelectual sobre los materiales generados a lo
largo del proceso (cuadernos de notas, apuntes, esquemas, libros, fotogratias, filmaciones...), pero no
sobre la restauracion en si, que se consume o desaparece en la propia obra restaurada». R. Casas, «La
propiedad intelectual...», op. cit., p. 82.
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RESTAURACIONES QUE MODIFICAN LA OBRA

¢Qué ocurre si la restauracion no devuelve la obra a sus condiciones originales, sino que
la altera o modifica? Esto se produciri si el restaurador, ademds de restaurar la obra:

- aflade elementos, como son imdgenes o la firma del autor;
- los borra, por ejemplo: figuras desnudas;

- los cambia de manera relevante, por ejemplo: sustituye un color por otro, o
lo sube considerablemente de tono.

Siguiendo nuestras definiciones, estas pricticas, que no son propiamente de restaura-
cién, no alterardn la autoria ni la originalidad de la obra en caso de que el restaurador
las realice por indicacién o decisién de su autor y bajo el control y direccién de ejecu-
ci6én de éste. Recordemos que la regla de oro para comprobar que ello es asi, y que por
tanto no hay coautoria, es que no se pueda apreciar en modo alguno la personalidad
de quienes ejecutan la obra al lado del autor,™ aqui, el restaurador. Este test no lo po-
drdn superar la mayoria de los supuestos que acabamos de sefialar, pero si puede que
lo hagan casos en los que el restaurador pasa a actuar también como artista auténomo
y creador, e introduce imdgenes en la obra, cambia los colores de la misma...

La intervencion del restaurador aceptada por el artista primigenio que modifica la obra
de forma que se puede apreciar su personalidad, darfa lugar en algunos casos a supuestos
de coautoria, lo que se producirfa siempre que se dieran también el resto de los requisitos
que hemos analizado en el apartado 2.1, que incluyen la necesidad de que tanto el restau-
rador como el artista que cre6 la obra preexistente sean responsables de la ejecucion de
la nueva obra hasta su finalizacién. Con ello, ésta ya no seria de la autoria s6lo del artista
que creb la ahora modificada, sino que se convertiria en conjunta. Igualmente, asi se
deberfa entender el tema de la originalidad: serfa un original de ambos.

Cuando las anteriores modificaciones de la obra permitan apreciar la personalidad
del restaurador y ello se haga sin la colaboracién del artista originario, la obra final
serd sélo de la autoria y original del que la ha modificado, por las mismas razones
expuestas en el apartado 2.4.™

En todos estos supuestos —modificacién que dé lugar a coautoria y modificacién que
dé lugar a una obra s6lo de la autoria del «restaurador»—, continuar manteniendo y
afirmando que la nueva obra es de la autoria y un original iinicamente del artista que
cred la preexistente dard lugar, si esta manifestacion se realiza de forma consciente
y con intencién de engafiar, a lo que para nosotros es un supuesto de falsificacion,

75. Véase esta cuestion en el apartado 2.1.

76. Véanse también los apartados 2 3 y 2.4 para anilisis de aspectos concernientes al Derecho de la
propiedad intelectual.
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juicio que no siempre serd pacifico y sencillo de emitir, especialmente cuando el gra-
do de alteraci6n de la obra primigenia sea minimo:

«Otro ejemplo clisico de arte que se considera una falsificacién o semifalsi-
ficacién es una obra excesivamente restaurada o pintada por encima. [...] El
restaurador, sin embargo, puede ir demasiado lejos y afiadir tantas cosas de
su propia cosecha que seria poco realista decir que la pieza sigue siendo la del
artista original».”

«La tarea del examinador se puede complicar todavia mds cuando el cuadro es
modificado por un artista posterior con la incorporacién o eliminacién de ele-
mentos. Hay numerosos casos en que un artista posterior ailade ropa a las figuras
desnudas (véase el debate de Kurz 1967:41) o, por otras cuestiones de gusto, son
afladidas o eliminadas figuras del cuadro por artistas posteriores. En todos estos
casos, la obra del artista posterior se superpone sobre el objeto original y puede
crear problemas significativos a la hora de evaluar su valor y autenticidad».”

Una sentencia cldsica en la que se aprecia cémo los tribunales pueden llegar a enten-
der como falsa una obra restaurada, por el hecho de que el restaurador, ademds de
restaurar, modifica las condiciones originales afiadiendo un elemento que no existia,
es la comentada por Ronald Spencer:

«En 1987, Madame de Balkany pagé 500.000 libras esterlinas en una subasta
en Christie’s (Londres) por un cuadro que figuraba en el catdlogo de la subas-
ta como de Egon Schiele. En 1993, puso un pleito a Christie’s por el precio de
compra, alegando que el cuadro era falso, y un tribunal inglés (The English
High Court de Londres, Queen’s Bench Division) le dio la razén. Era indis-
cutible que el cuadro habia sido pintado exhaustivamente por encima tras el
fallecimiento de Schiele, hasta en un 94% de su superficie.

»Christie’s argumenté que, por mucho que se pintara por encima un cuadro,
no podia considerarse una falsificacién, siempre y cuando el restaurador si-
guiera el disefio del artista original, reprodujera lo mejor posible los colores
originales utilizados por el artista y el cuadro original fuera de Schiele. En es-
tas circunstancias, declaré Christie’s, (casi) nada de lo que hiciera otra perso-
na en el cuadro podria convertirlo en una falsificacién. Después de su propio
examen, y de testimonios periciales contradictorios, el juez estaba convencido
de que la obra original era de Schiele.

77. L. du Boff, «Controlling the Artful Con...», op. cit., p. 979, citas omitidas.

78. Duncan Chappell and Kenneth Polk, «Fakers and Forgers, Deception and Dishonesty: An
Exploration of the Murky World of Art Fraud», 20, Current Issues in Criminal Justice, 2008-2009, p.
406.
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»Sin embargo, el restaurador anénimo habia pintado las iniciales “E” y “S”
en azul en la esquina izquierda y derecha, respectivamente, del cuadro, y
también habia pintado por encima con color negro el monograma malva,
que se podia ver a través de los rayos X, de las iniciales “E” y “S” entrela-
zadas, pintado con toda seguridad por Schiele. El juez no acept6 que dicha
restauracion estuviera relacionada solamente con la “condicién” del cuadro.

»Para el tribunal, lo que diferenciaba este caso de otros casos de restauracién
sustancial era la afladidura, por parte del restaurador anénimo, de las iniciales
en azul. El juez concluy6 que un restaurador que simplemente pinta por en-
cima un cuadro, en mayor o menor medida, no tiene la intencién de engafiar.
Al afnadir las iniciales “E” y “S” en azul encima de la pintura negra que cubria
el monograma malva original de Schiele, el restaurador intenté engafar a
los espectadores, haciéndoles creer que las iniciales habian sido pintadas por
Schiele. Por lo tanto, el tribunal sentencié que la pintura era una falsificacién
y que Christie’s debia devolver el precio de compra».™

Por tanto, el tribunal no consideré falso el cuadro por haber sido restaurado en
un 94% de su superficie, sino simplemente porque se habia afiadido una firma
falsa, aunque fuesen las iniciales del artista que realizé el cuadro original, y en-
tender que ello se habia efectuado con la intencién de engafiar sobre la veracidad
de la misma.

Desde el punto de vista del Derecho de la propiedad intelectual, si la intervencién del
restaurador modifica la obra preexistente y da lugar a una nueva obra, la accién del
restaurador necesitaria siempre de la previa autorizacién del artista autor de la obra
transformada (Art. 17 de la LPT).%°

Aquellas modificaciones de la obra realizadas por el restaurador o una tercera perso-
na que no dan lugar a una nueva obra también podrian ser prohibidas por el autor de
la obra de arte gracias a su derecho a la integridad de la misma (Art. 14.4 de la LPI).

Sin embargo, el alcance de este derecho, y por tanto de las posibilidades del autor de
prohibir cualquier modificacién de su obra, es ain objeto de debate en la doctrina de
la propiedad intelectual.

Para Espin, con quien estamos de acuerdo, éstas posibilidades son muy amplias, pues:

«debe presumirse, a mi juicio, el interés del autor en que se respete la inte-
gridad de su obra sin modificacién alguna y como este interés es legitimo,

79. Ronald Spencer, «Salomonic connoisseurship», The Art Newspaper, nimero: 140, 01/02/2000, en
su archivo digital en http://www.theartnewspaper.com/.

80. Véanse los apartados 2.3 y 2.4 sobre obras derivadas y el derecho de transformar la obra.
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presuntamente toda modificacién de la obra lesiona un interés legitimo de
su autor».®

La alteracién sin permiso del autor que comporta la adicién de firma, si que cla-
ramente estaria prohibida, pues ademds de violar la integridad de la obra también
infringe el derecho del autor a decidir cémo se divulga ésta. Asi,

«se estima que también constituye modificacion ilicita afiadir la firma del au-
tor, inexistente antes de la restauracién. En este caso, ademds de una “mo-
dificaciéon” de la obra, existiria un uso ilicito del nombre del autor, que al
no firmar la obra puede haber decidido no revelar su autoria, quizds por no
considerarla satisfactoria o por otras razones particulares».%

81.D. Espin, Los derechos de autor..., op. cit., p. 89.
82. Ibid., p. 91.
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