LAS OBRAS DE ARTE FALSAS

La falsificacién de obras de arte es, sin lugar a dudas, uno de los principales pro-
blemas del mercado del arte al que se enfrentan los poderes piblicos en su labor de
defender los derechos de artistas, coleccionistas, galeristas, casas de subastas, mar-
chantes, museos, Administraciones piblicas y, en general, de los ciudadanos.'

Muchos de los remedios legales que se utilizan para atajar las falsificaciones se estu-
dian en la parte II del libro.

En este capitulo sélo analizaremos el concepto de obra de arte falsa, sus clases y
la problemadtica que presenta su erradicaciéon. Ademds, identificaremos las medidas
legales mds relevantes que se pueden emplear actualmente en Espafia para combatir
las violaciones de derechos provocadas por las falsificaciones de obras de arte, pro-
pondremos nuevos usos de éstas y la aprobacion de otras ya adoptadas en paises mds
avanzados en la proteccién de los coleccionistas y del arte.

3.1. CONCEPTO DE «OBRA DE ARTE FALSA»

DIFICULTAD: C‘QUE ES UNA OBRA DE ARTE FALSA?

La categoria de las obras de arte falsas es mas amplia de lo que podriamos pensar:
comprende muchos mds supuestos que los mds obvios y conocidos por todos, como
es el de una obra de un artista que es semejante a otra y que es firmada con la ribrica
del autor de la segunda para enganiar al publico sobre su autorfa.

Es ademds una categoria de entornos difusos, pues depende de lo que se entienda por
«auténtico»? y también de las concepciones que se mantengan de lo que es la «au-

torfa» y «originalidad» de las obras de arte, e incluso de «obra de arte», que, como
acabamos de ver en el capitulo 1 de este libro, no son cuestiones pacificas.

CARACTERES DE LAS OBRAS DE ARTE FALSAS

Para calificar una obra de arte de falsa se deben dar dos requisitos. Uno de cardcter
fisico u objetivo, que atafie a la naturaleza de la obra de arte como objeto fisico. Otro,
mental o subjetivo, que se refiere a la intenci6n de la persona que realiza la afirmacién
sobre la creacién de la obra.

I. El nimero de obras falsas es considerable, pero dificil de cuantificar. Las cifras que la mayoria de
autores ofrecen son sélo estimaciones no contrastadas objetivamente. Véase la nota 15 de este capitulo.

2.«La respuesta a la pregunta qué es una obra de arte falsa no siempre es tan obvia como puede parecer.»
Mark Jones, Fake? The art of deception, London: British Museum Publications Ltd, 1990, p. 29. Algunas de
las dificultades que se presentan para distinguir entre originales, copias y falsificaciones «se derivan de las
concepciones tan divergentes sobre la autenticidad que prevalecen en los distintos campos.» Ibid., p. 30.
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Requisito o elemento fisico: las obras falsas son obras u objetos en los que falta o no se
cumple alguna de las caracteristicas sobre el origen o la creacién que se les atribuyen:
no son obras de la autoria del artista al que se achacan; la fecha de realizacién no es
la real; no pertenecen a una edicién limitada, en el caso de obra seriada... Por estas
razones, una obra falsa es siempre una obra que no es auténtica.?

«[...] Lessing sefiala que la falsificacién es un concepto negativo. No se refiere
a una caracteristica especifica que tiene una obra, sino a las caracteristicas que
no tiene dicha obra. En resumen, implica la ausencia de pedigri.»*

«[...] caracteristica esencial reside en el hecho de que el origen y la historia de
una obra de arte han sido en cierto modo tergiversados.»®

Requisito o elemento mental: ademds de ser objetos que no son lo que aparentan ser
con relacién a su origen o creacién, han de ser objetos u obras en los que esta discor-
dancia haya sido conscientemente afirmada o generada por una persona para engafar
a terceros, normalmente con la intencién de obtener un beneficio econémico.

Este segundo requisito no siempre se da en el uso amplio o vulgar de la expresién
«obra de arte falsa», por lo que en muchos casos se califica de «obra de arte falsa»
aquellas que no son auténticas por estar mal atribuidas por error involuntario. Es
decir, en el uso de «obra de arte falsa» encontraremos muchos supuestos en los que
se aplica a obras que simplemente cumplen el requisito fisico u objetivo, pero no el
mental: la intencién consciente de engafiar. Sin embargo, en el uso estricto y pro-
fesional de la expresién «obra de arte falsa» siempre debe concurrir este elemento
mental. Asi, para el filésofo del arte Denis Dutton:

«Una falsificacién se define como una obra de arte cuya historia de produc-
ci6én ha sido tergiversada por alguien (no necesariamente el artista) de cara a
un publico (posiblemente un comprador potencial de la obra), normalmente
para obtener un beneficio econémico».®

En el mismo sentido, para la doctrina juridica, «la palabra “falsificacién” implica que
la obra en cuestién no es auténtica y que se ha realizado con la intencién de engafiar».”

3. Véase el concepto de «autenticidad» en el apartado 4.1.

4, Michael J. Clark, «The perfect fake: creativity, forgery, art and the Law», 23, Cardozo Art and
Entertainment Law Fournal, 2005-2006, p. 10, citas omitidas.

5. Ibid., p. 16.

6. Denis Dutton, «Authenticity in Art», The Oxford Handbook of Aesthetics, Nueva York: Oxford
University Press, 2003, en http://www.denisdutton.com/authenticity.htm (31-12-2012).

7. 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. 400.

LAS OBRAS DE ARTE FALSAS

DEFINICION DE «OBRA DE ARTE FALSA»

Sintetizando los dos caracteres propios de las obras de arte falsas, podemos
adoptar la siguiente definicién de «obra de arte falsa»: «aquella cuya historia de
creacién ha sido distorsionada para aparentar lo que no es, con la intencién de
engafiar a un tercero».

DISTINCION DE CATEGORIAS SIMILARES

En el mundo del arte hay muchas obras cuya autoria estd mal atribuida. Esto se puede
producir porque una persona efectta dicha atribucién de forma consciente y con la
voluntad de engafiar, en cuyo caso podremos hablar de obra falsa, o por simple error,
en cuyo caso hablaremos de obras mal atribuidas por error involuntario.

Por tanto, las obras mal atribuidas presentan dos subcategorias: las falsas y las mal
atribuidas por error involuntario.

Centrandonos en éstas dltimas, podemos destacar tres caracteristicas de las mismas.

La primera, es que en el dmbito de los museos, éstas son mucho mds numerosas que
las falsas.®

Segunda, que bajo la anterior definicién de obra de arte falsa, las obras mal atribuidas
por error no son obras falsas, aunque, tal como acabamos de afirmar, en un uso no
estricto o no profesional de este término en muchas ocasiones las veremos también
calificadas con este adjetivo.

Por tltimo, una obra mal atribuida por error puede convertirse en falsa, lo que se
produce cuando una persona descubre que estd mal atribuida por error involuntario,
pero en lugar de corregir este dato, pasa a proclamarlo con la referida intencién de
engafiar a un tercero.

Esto comporta que haya obras que segin el momento temporal muden de ser obras
mal atribuidas por error a obras falsas y viceversa. Todo dependerd de la conciencia e
intencién de quien expone la historia de creacién de la obra:

«Cualquier obra puede volver a entrar en el mercado del arte secundario va-
rias veces. En caso de que el objeto en cuestién no sea auténtico, sélo se con-
vierte en un fraude cuando la persona que negocia su venta sabe que no es

8.Tal como comentaremos en el apartado 4.1.2. En igual sentido: «La falsificacién en el sentido estric-
to de la palabra —el engafio deliberado por parte de artistas, propietarios, coleccionistas o marchantes
respecto al origen e historia de una obra— es relativamente poco comin en comparacién con los casos
de atribucién errénea sin mala fe. Esta dltima no incluye el elemento de intencionalidad, y es algo fre-
cuente y preocupante en los museos de todo el mundo». M. Clark, «T'he perfect fake...», op. cit., p. 18.
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auténtico. Por lo tanto, teéricamente es posible que la misma obra de arte se
venda varias veces y no siempre se vea involucrada en un fraude».?

«El concepto de falsificacién implica necesariamente la intencion de enga-
iiar por parte del falsificador o el vendedor de la obra: esto permite dis-
tinguir las falsificaciones de las copias inocentes o simplemente las malas
atribuciones. El lenguaje corriente también admite que una copia honesta
se puede utilizar mis tarde como una falsificacién, aunque originalmente
la intencién no fuera esa, y pueda terminar llamdndose «falsificacién». En
dichos casos, un vendedor intenta estafar a un comprador, sin que éste lo
sepa, tergiversando la procedencia de una obra, quizds incluso afiadiendo
una firma o un certificado de autenticidad falsos. La linea entre una copia
inocente y una falsificacién manifiesta puede ser dificil de establecer, como
ya veremos.»'

3.2. CLASES DE OBRAS DE ARTE FALSAS

CLASES SEGUN EL ELEMENTO FISICO SOBRE EL QUE SE ENGANA

Una obra se convierte en falsa cuando se distorsiona su origen o historia de creacién
de forma consciente y con la intencién de engafiar.

Puede que se engafie sobre la autoria y originalidad, pero también cabe considerar
falsas aquellas obras en las que se ha faltado a la verdad sobre la fecha o época de su
realizacidn, la escuela o la corriente artistica o cultural en la que se inscribe, el nime-
ro de ejemplares de la edicién limitada a la que pertenece, en el caso de que sea una
obra seriada sobre papel o de esculturas...

Por tanto, una obra puede ser considerada falsa por distintos motivos. Nosotros s6lo
nos ocuparemos en este capitulo de las obras de arte falsas por discordancia de la
autorfa y la originalidad, no de aquellas que lo sean por el resto de caracteristicas
relativas a su creacion y origen, que también pueden ser objeto de falsificacion.

CLASES SEGUN LA FORMA DE REALIZAR EL ENGANO

Son diversos los métodos que puede utilizar una persona que quiere engafiar a otra
sobre la autoria y la originalidad de una obra de arte.

9.D. Chappell and K. Polk, «Fakers and Forgers...», op. cit., p. 402.

10. D. Dutton, «Authenticity in Art», op. cit., en http://www.denisdutton.com/authenticity.htm (31-
12-2012). En parecidos términos: D. Chappell and K. Polk, «Fakers and Forgers...», op. cit., p. 405.

LAS OBRAS DE ARTE FALSAS

En muchos casos, lo hard manipulando directamente la obra. En otros, simplemente
los datos y documentos relativos a su origen.

Por ello, podriamos hablar, por un lado, de obras en si mismas falsas, aquellas en las
que el engafio se pretende conseguir mediante la alteracién de la obra, como puede
ser realizando en la misma una firma o anagrama de un artista que no corresponde al
autor de la obra. Por otro lado, estarian las obras falsas de forma indirecta, aquellas
que el error en la atribucién de la autoria es conscientemente buscado mediante ele-
mentos que no forman parte de la obra, como pueden ser los documentos relativos a
su procedencia o las afirmaciones verbales o escritas sobre su autoria.

CLASES SEGUN EL SUJETO QUE REALIZA EL ENGANO

La falsificacion puede ser realizada por un tercero que no es el autor al que se atribuye
la obra o puede serlo por éste mismo, tal como se ha comentado en el apartado 2.1.

OTRAS CLASIFICACIONES

En la literatura anglosajona se han identificado varias categorfas de falsos utilizando
criterios distintos a los anteriores. Las recogemos aqui a modo de listado de ejemplos
que ilustra sobre los posibles métodos para crear obras falsas:

1. Copia exacta: Producir y vender una reproduccién como si se tratara del
original [.. ]

2. Finalizar: Tomar la obra inacabada de un artista y finalizarla sin dejar claro
que no es el resultado del trabajo exclusivo del artista original.

3. Falsificacién de la firma o la procedencia: Asignar la firma de un artista
famoso a una obra creada en realidad por otra persona, y presentar docu-
mentos falsos de creacién y propiedad para apoyar la falsa declaracién.

4. Pastiche: Utilizar varios elementos de obras distintas o inacabadas de un
artista combindndolos para crear una obra de arte, afirmando su integridad
y atribuyéndola a dicho artista.

5. Tergiversacion de la «escuela»: Atribuir la obra de un miembro de la es-
cuela de un artista (un estudiante de Rubens, por ejemplo) a la mano del

maestro»."

II. M. Clark, <The Perfect Fake...», op. cit., pp. 16-17, citas omitidas. En parecidos términos: Leonard
D. du Boff, «Controlling the Artful Con: Authentication and Regulation», 27, Hastings Law Fournal,
1975-1976, pp. 974-975 y Lanie Anderson, «Consumer Protection Legislation in the Sale of Original
Prints: A Proposal for Michigans, 57, Journal of Urban Law, 1979-1980, pp. 59-60.
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Como se observa, la mayoria de los métodos se basan en atribuir falsamente la autorfa
gracias a la semejanza de la obra falsa con una obra auténtica o con partes de ésta, o
con el estilo y manera de trabajar del artista al que se quiere imputar la autoria.

Dada esta gran variedad de supuestos, podemos entender que el Derecho actide de
forma diferente segtin los derechos violados en cada caso concreto. Por ejemplo, el
que crea y venda una falsificacion, puede llegar a cometer el delito de estafa, siempre
que se cumplan los requisitos legales de este tipo penal. Si ademds viola los derechos
de propiedad intelectual del artista copiado, al delito de estafa se puede unir otro
contra la propiedad intelectual.

3.3. LA PROBLEMATICA DE LA LUCHA CONTRA LAS
FALSIFICACIONES DE LAS OBRAS DE ARTE

¢Por qué es tan dificil luchar contra las falsificaciones de las obras de arte?

FACILIDAD

La facilidad para crear falsos es hoy mucho mayor que en otras épocas.

Asi, resulta mis sencillo falsificar muchas de las obras de arte contempordneo que
las pertenecientes a épocas pretéritas, dado que la dificultad técnica de realizarlas
puede ser escasa o nula y dado que los materiales que se utilizan para crearlas
no pueden ofrecer las mismas pistas para detectar una falsificacién que los pro-
pios de obras de arte no contemporineas. Baste recordar, por ejemplo, Lover Boys
(1991), una obra de Félix Gonzilez-Torres consistente en 160 kg de caramelos
azules y blancos apilados en una estructura triangular, vendida en Sotheby’s en el
afio 2000 por 456.000 délares, o las pinturas spor de Damien Hirst, que realizan
sus ayudantes bajo su direccién y que consisten en circulos multicolores sobre
fondo blanco.”

12. «La autenticidad —quién y cudndo lo pint6— estd determinada por la opinién de expertos, el examen
fisico y a veces el anilisis cientifico. En el caso de un cuadro antiguo, hay dos tipos de expertos: el
entendido y el conservador. Un entendido posee una dilatada experiencia en la obra del artista y un
sentido altamente desarrollado para saber cudndo un cuadro es “correcto”. Mira los colores, la textura
y cémo se representan los oidos, los ojos y las uiias. El conservador lo somete a un examen con luces
negras, rayos X y pigmentos, para descubrir si el lienzo y la pintura son coherentes con la época del ar-
tista. Ni las habilidades del entendido ni las del conservador son demasiado ttiles con el arte contem-
porineo. Las mejores falsificaciones de obras contemporineas no son transcripciones fieles de la obra
real, sino composiciones nuevas, pintadas con los elementos de forma y contenido que utiliza el artista
original. Una pintura spot de Damien Hirst con la composicién adecuada de puntos, lienzos y pintu-
ras, pero nueva combinacién de colores, serfa dificil de detectar tanto por un entendido como por un
conservador.» Don Thompson, Tiburdn de 12 millones de dilares, Barcelona: Ariel, 2009, pp. 250-251).

LAS OBRAS DE ARTE FALSAS

Por otra parte, los procesos de creacién de las obras de arte seriada sobre papel o
escultura permiten a los colaboradores de los artistas realizar mds ejemplares de los
consentidos por el autor. Ademds, si se tiene acceso a la matriz, el proceso de su re-
produccién puede ser incluso repetido posteriormente por terceros sin intervencion
del autor, para editar ejemplares muy semejantes a los que se hubieran obtenido con
la participacién y direccién de éste. En ambos casos, una vez se dispone de los mis-
mos, que no son obras de arte del artista, entre otros motivos porque su ejecucién no
ha sido realizada por el artista ni por otros bajo su direccién,” basta falsificar su firma
para tener un objeto pricticamente idéntico a las obras si de la autorfa y originales del
artista de la edicién limitada primigenia.

Por dltimo, el desarrollo actual de las nuevas tecnologias de la reproduccién ha in-
crementado considerablemente las posibilidades de reproducir obras de arte con una
gran calidad y semejanza a las originales, lo que ayuda a los falsificadores a hacerlas
pasar por auténticas.

FALTA DE CONSENSO SOBRE LA AUTORIA Y LA ORIGINALIDAD DE LAS OBRAS DE ARTE

Tal como hemos manifestado en el capitulo 1, no hay una tinica manera de en-
tender qué es la autoria y la originalidad, ni en el dmbito del Derecho, ni en el del
sector del arte.

Esto provoca una confusién en el mercado, que potencia las falsificaciones y otros
fraudes. Especialmente, favorece la venta de objetos que son simples reproducciones,
como obras de arte originales del artista cuya obra se ha reproducido.*

INCREMENTO DEL NUMERO DE FALSOS

La lucha contra las falsificaciones se ha complicado porque éstas han aumentado en
gran nimero, principalmente en el 4mbito de la obra seriada.

Aunque no existen estadisticas fiables, se puede afirmar sin ningun género de dudas
que ya no son casos puntuales, sino que existen a miles."

13. Véase el apartado 1.5.1.
14. Véanse el capitulo 1y los apartados 2.1,2.2 y 2.3.

15. «Se estima que entre un 1% y un 10% de todas las transacciones de arte implican falsificacio-
nes o imitaciones. Aunque el porcentaje pueda parecer pequefio, la cantidad de dinero que mueve
es impresionante. Se ha sugerido que todas las colecciones de arte nuevas tienen como minimo una
falsificacién; algunas colecciones contienen poco mds. Aunque hace siglos que se realizan falsificacio-
nes, actualmente han alcanzado unas proporciones epidémicas. Quizds el aumento del fraude en el
mundo del arte pueda achacarse a la emergencia del arte como un instrumento de inversién.» L. du
Boff, «Controlling the Artful...», op. cit., pp. 973-974, citas omitidas. «Hoving (antiguo Director del
Metropolitan Museum), en su libro sobre “lucha contra las falsificaciones”, declaré que “como poco el
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GLOBALIZACION

La falsificacion de las obras de arte ha dejado de ser un problema local y ha pasado a
ser de cardcter internacional.

El mercado de los grandes artistas es global,’® por lo que las falsificaciones circulan de
pais en pais. Esto dificulta enormemente la lucha contra ellas, debido a que los agen-
tes e instituciones que tienen esta responsabilidad, por razones legales y econémicas
suelen tener s6lo una eficacia nacional.

Por otra parte, se han multiplicado los paises en donde se crean los falsos, algunos de
ellos muy alejados y con sistemas legales muy poco combativos contra las falsificaciones,
ya por lo endeble de sus Administraciones o por pertenecer a culturas en las que sus valo-
res sobre la originalidad y las copias son muy diferentes a los de los paises occidentales.”

NUEVOS CENTROS Y VIAS DE COMERCIALIZACION

Internet permite que haya actualmente muchas mas personas y empresas que se dedi-
can a comercializar obras de arte falsas, ya que este medio es mds dificil de controlar

40%” de los literalmente miles de trabajos que habia examinado “o bien eran falsos o bien habfan sido
restaurados tan hipécritamente” que se podian considerar falsificaciones [...]. Robyn Sloggett, de la
Universidad de Melbourne, ofrece unas estimaciones mas modestas al observar que: “Cerca del 10%
de los cuadros del mercado, tanto en Australia como a escala internacional, se consideran por lo gene-
ral casos de identidad equivocada” (citada por Porter 2007:18). Como hemos comentado anteriormen-
te, al hablar de los distintos problemas que plantea el examen de la autenticidad, puede haber muchas
circunstancias de “identidad equivocada” que no siempre implican fraude. Sin embargo, tanto si las
obras de arte no auténticas representan el 40% o el 10% del mercado, el volumen de fraude potencial
es enorme.» D. Chappell and K. Polk, «Fakers and Forgers...», op. cit., p. 407.

16. Pensemos que China, en el 2012, destron6 a Estados Unidos en el mercado de subastas: «El mer-
cado del Arte es, desde los afios cincuenta, el referente absoluto de una categorizacién geopolitica del
mercado del arte. Desde hace cincuenta afios ha estado bajo la égida de Estados Unidos y el Reino
Unido, después del dominio de Francia en los siglos XIX y XX. Tradicionalmente, los grandes centros
del mercado se construyen a largo plazo. Sin embargo, la plaza del mercado chino, balbuceante a prin-
cipios del milenio, se ha impuesto como nuevo centro de crecimiento del arte a velocidad de vértigo.
En sélo tres afios ha pasado del tercer puesto que habia arrebatado a Francia, a colocarse por delante
de Nueva York y el Reino Unido, que parecian indestronables». Artprice, «I'endencias del mercado del
arte 2010», p. 12, http://imgpublic.artprice.com/pdf/trends2010_es.pdf (31-12-2012).

17. «La demanda de originalidad de pensamiento y expresién de Europa occidental no es compartida
en todo el mundo, ni siquiera ha estado presente en toda la historia moderna occidental. En la Edad
Media, la copia y memorizacién de textos tradicionales era un aspecto mucho mds habitual en la edu-
cacion que ahora, y este planteamiento de mera reproduccién sigue siendo un elemento importante en
muchas culturas no europeas. Por ejemplo, en Osaka (Japdn) se ha anunciado la creaciéon de un museo
de reproducciones de obras maestras de la pintura europea. Seguramente los europeos lo considera-
rian una parodia de un museo de arte, y la idea en si ya indica grandes divergencias culturales en la
actitud hacia la copia.» Denis Dutton, «Forgery and Plagiarism», Ruth Chadwick (ed.), Encyclopedia
of Applied Ethics, Academic Press, San Diego 1998, en http://www.denisdutton.com/forgery_and_pla-
giarism.htm (31-12-2012).
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y el coste econémico de operar en el mismo es mucho mds barato que el del comercio
tradicional y presencial.

Y no sélo Internet es un nuevo canal de distribucién de obras falsas, también han pa-
sado a serlo las ventas y subastas en cruceros, sitos en aguas internacionales, e incluso
la venta por correo anunciada en televisién.”

PROFESIONALIZACION

La imagen romdntica del falsificador como artista frustrado que engaia a los connois-
seurs, a los ricos coleccionistas y a los policias, no suele darse en la mayorfa de los casos.

En muchas ocasiones, los que falsifican son sujetos que se dedican a esta actividad
con un cardcter empresarial y masivo. Por ello, pueden llegar a dedicarle cuantio-
sos recursos personales y materiales, sobre todo cuando lo que pretenden es crear
o exhibir centenares de simples reproducciones que intentan pasar como obras
de arte seriadas de la autoria y originales de importantes artistas. Estas personas
pueden organizar exposiciones permanentes o temporales y editar libros paga-
dos por ellos mismos para tratar de legitimar sus obras falsas. Y lo que sin duda
realizan es contratar equipos de abogados para aprovecharse de la deficiente re-
gulacién nacional e internacional de esta materia, y conseguir asi sus objetivos."

DIFICULTAD DE ACUDIR A EXPERTOS CON AUTORIDAD

En el momento de discernir si una obra es auténtica o no, juicio previo y necesario
)

para saber si es falsa, es muy dificil encontrar expertos de reconocido prestigio a los

que acudir para asesorarse.

En primer lugar, porque dejando a un lado el caso de artistas que tienen fundaciones
que asumen esta tarea, suele resultar arduo para la mayoria de coleccionistas saber a

18. «Las pdginas web que venden obras de arte dudosas al consumidor medio han proliferado. Como
comenta Walton, “en eBay siempre hay alguien dispuesto a arriesgarse con pricticamente cualquier
cuadro falsificado que se ofrece”. Otros falsificadores operan en destinos turisticos, estafando al con-
sumidor incauto y profano. Algunos falsificadores son tan descarados que se atreven a vender obras de
arte falsas por valor de millones de ddlares en television. [...] Para los falsificadores de arte, Internet
ha supuesto una gran fuente de clientes. Estas paginas hacen que los canales de distribucién de obras
de arte falsas sean bastante mds porosos que en el pasado, cuando unos pocos marchantes tenfan el
monopolio del mercado y vendian a compradores mds sofisticados. En los tltimos afios, la industria
se ha vuelto cada vez mds fragmentada, con la entrada en escena de millones de pequefios actores.»
Joseph C. Gioconda, «Can Intellectual Property Laws Stem the Rising Tide of Art Forgeries?», 31,
Hustings Comm. & Ent. L.J., 2008-2009, pp. 57-58, citas omitidas.

19. Ya que estos abogados saben explotar la indefiniciéon conceptual que afecta a esta materia, su com-
plejidad legal, las lagunas legales que presenta y los conflictos de jurisdicciones que casi siempre se
plantean.
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ciencia cierta cudles son los expertos con prestigio y honestidad que pueden realizar
este peritaje.?

Pero incluso cuando estos expertos se han identificado, puede que estén en otros paises,
sean caros de consultar, resulten personas de dificil acceso para la inmensa mayoria de
coleccionistas o, simplemente, que no estén dispuestos a facilitar sus opiniones, debido
a unas normas laborales que se lo prohiben,? al temor a ser demandados? o al deseo de
no enemistarse con otros colegas que han opinado de forma divergente.?

En cambio, lo que si resulta mds ficil es encontrar expertos de dudosa autoridad
y/u honestidad dispuestos a emitir, a precios médicos y de forma rdpida (pues ape-
nas suelen efectuar investigacion alguna ni exigir ver la obra), opiniones que acaban
confundiendo al publico no entendido en estas cuestiones.?

20. Véase el apartado 4.3.4 sobre las condiciones que deben reunir los expertos en autentificaciones.
21. Véase la nota 23 de este capitulo.

22. «En 1929, el marchante de arte Sir Joseph Duveen pagé 60.000 délares en un acuerdo extrajudicial
por expresar la opinidn, tras ver una fotografia de un supuesto cuadro de Leonardo da Vinci propiedad
de la Sra. Andrée Hahn, de que el verdadero La Belle Ferronniére “se encontraba en el Louvre”. La ocu-
rrencia de Duveen “para siempre” estableci6 “en las mentes de muchas personas que es peligroso expre-
sar opiniones”. De hecho, desde entonces a los expertos les ha preocupado su responsabilidad legal ante
el hecho de expresar opiniones sobre la autenticidad de una obra de arte. Este temor antiguo y generali-
zado ha inhibido a los expertos de expresar sus opiniones, incluso de manera informal o verbal, o cuando
el asunto (por ejemplo, una compra de un importante museo) es de interés publico. Su preocupacién
parte del riesgo de ser demandados por desprestigio del producto, por negligencia, o incumplimiento
de contrato y quizds difamacién. Una importante consecuencia de este temor a las demandas es que se
coartan las publicaciones académicas y los comentarios de los expertos y esto facilita la distribucién
por todo el mundo del arte de falsificaciones, atribuciones erréneas e imitaciones por parte de personas
deshonestas, negligentes o desinformadas.» Ronald D. Spencer, «Una sentencia legal en Nueva York
protege a los expertos en sus opiniones sobre autenticidad», Ronald D. Spencer (ed.), E/ experto frente
al objeto, Madrid: Marcial Pons, 2011, p. 250, citas omitidas. «En nuestra cultura actual, tan aficionada
a los litigios, en particular en Estados Unidos, las opiniones de expertos sobre las obras de arte no son
ficiles de alcanzar debido a la amenaza de verse involucrados en un lio legal. Incluso alguien que presente
una reclamacién improcedente puede llevar a la bancarrota a un experto en arte, que vive de su salario
profesional o de unos ingresos procedentes de escribir libros y articulos [...] Ahora es posible que un
propietario ponga un pleito por pérdida de valor aunque este propietario haya solicitado la opinién y
haya firmado un contrato para no demandar. Deben imponerse duras multas financieras para impedir
este tipo de acciones judiciales infundadas, que no hacen mds que inhibir a los expertos de dar su opinién
académica.» Eugene Victor Thaw, «Lo auténtico triunfard», R. Spencer (ed ), E/ experto..., op. cit., p. 107.

23. «Un refugio para los que buscan una valoracién honesta podrian ser los museos. Pero, desgracia-
damente, muchos empleadores prohiben a sus conservadores y comisarios dar opiniones a personas
externas. [...] Una vez localizado un experto, quizds se muestre reticente a dar su opinién por temor
a perjudicar su reputacion si mds tarde se demuestra que el dictamen era erréneo. Muchos se niegan
a contradecir los informes equivocados de otros expertos, aunque el error sea flagrante. Su reticencia
puede deberse al temor a ser demandados o a la esperanza de que otros puedan pasar igualmente por
alto sus errores.» L. du Boff, «Controlling the Artful Con...», op. cit., pp. 981-982, citas omitidas.

24. «Hay pocos expertos en arte a los que el pablico pueda acceder, y algunos de los que estin dis-
ponibles quizds no sean del todo escrupulosos. Este hecho hace que algunos compradores de arte
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LOS PROCESOS DE AUTENTIFICACION SON COSTOSOS,
LOGISTICAMENTE COMPLICADOS Y SE PROLONGAN EN EL TIEMPO

Las pruebas para declarar la autenticidad de las obras de arte, entre las que destacan
las relativas a procedencia, peritajes estilisticos por expertos y pruebas cientificas, en
general son caras de realizar, lo que constituye un evidente obsticulo para su ejecu-
ci6n en todos los casos y, la mayoria de las veces, su coste no compensa.?

Junto al importe econémico, otros factores que desincentivan su realizacién son las
dificultades logisticas y el tiempo necesario para llevarlas a cabo.?®

Todo ello crea graves inconvenientes para que se den procesos de autentificacién
rigurosos que sirvan para detectar las obras falsas.

FALTA DE FORMACION DE LOS COMPRADORES

La entrada en el mercado del arte de una gran cantidad de coleccionistas que com-
pran, no tanto porque tengan un conocimiento e interés en las obras y en el arte, sino
por una cuestion especulativa o de estatus social, ha motivado un incremento consi-
derable de personas que adquieren arte sin una minima formacién sobre lo que estin
comprando ni sobre las garantias que deben exigir al hacerlo, factores que facilitan
que se les vendan obras de arte falsas.?

renuncien a los servicios de un experto en arte y, en su lugar, confien en una autoridad menor, en su
propio conocimiento superficial o en las afirmaciones del vendedor.» Ibid., p. 981.

25. «En la prictica, el coste de autentificar una obra de arte puede ser prohibitivo cuando el importe
del objeto en cuestién no es demasiado elevado. Por lo tanto, los fraudes menos costosos pueden pasar
desapercibidos.» Ibid., p. 987.

26. Algunas de estas pruebas exigen por ejemplo que la obra sea transportada a lugares lejanos, para lo
cual tal vez haya que contratar compaiifas de transporte especializadas, suscribir seguros de transpor-
te y solicitar permisos de exportacion.

27. Ninguna ley, ningun tratado doctrinal, ninguna norma ética de las asociaciones profesionales...
podri evitar que en un momento determinado un galerista o un comerciante sin demasiados escripu-
los venda una obra de arte falsa a un millonario o a un modesto coleccionista que no esté formado en la
materia. Por ello, el mejor antidoto contra el fraude es sin lugar a dudas la formacién de los comprado-
res y los ciudadanos. Asi, respecto a los fraudes en la obra seriada se ha escrito que «Muchos miembros
de la comunidad artistica creen que la tinica proteccién para el comprador de una obra seriada es
utilizar sus ojos: “El comprador necesita proteccion, pero la tnica proteccién es el conocimiento, un
conocimiento adquirido a través de la exposicién y el estudio de las copias seriadas”. Si bien la educa-
cién es quizd la mejor proteccién, pocos consumidores tienen el tiempo o la voluntad de desarrollar
las competencias necesarias para protegerse contra el fraude. Debe advertirse a los consumidores
de que compren sélo a marchantes de reconocido prestigio». L. Anderson, «Consumer Protection
Legislation...», op. cit., p. 56, citas omitidas.
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INCENTIVO ECONOMICO

Son extraordinariamente elevados los margenes de beneficio que obtienen los fal-
sificadores, ya sea en el caso de la falsificacién de obras tinicas de gran valor eco-
némico o en el de obras seriadas de un precio mis reducido pero que se venden en
gran nimero de ejemplares.

Todos somos conscientes de las cantidades que mueve el mercado del arte de obras
unicas y de las fuertes revalorizaciones que se han producido en el mismo, lo que
constituye un evidente aliciente para crear falsificaciones.?

Por otra parte, sélo se falsifican obras de las que existe una demanda clara y fuerte en
el mercado, por lo que el falsificador sabe que tendrd muchas posibilidades de vender
el resultado de su labor criminal.?

Las expectativas econémicas son ain mds atractivas para los defraudadores, en
la medida en que consideran, con acierto, que las posibilidades de ser detenidos
o sancionados son relativamente pequeiias, por las razones que seguidamente
expondremos.

LOS PERJUDICADOS NO SIEMPRE TIENEN INTERES EN DENUNCIAR
O IDENTIFICAR PUBLICAMENTE LAS FALSIFICACIONES

El coleccionista que descubre que ha sido engafiado, lo que a veces ocurre sélo des-
pués de muchos afios, no siempre optard por denunciar la lesién de sus intereses. En
ocasiones, para preservar su imagen en el mercado y ante la sociedad y no pasar por

28. Como indica Michael Clark: «Entre 1960 y 1975, el indice Dow Jones creci6 aproximadamente un
38% en valor; algunas obras de impresionistas franceses crecieron un 230% durante el mismo periodo.
Este fetichismo mercantil desorbitado convierte el mundo del arte en el terreno ideal para estafadores
de toda suerte. A medida que las obras de arte evolucionan de un objeto de expresién estética o belleza
formal hacia un mecanismo para incrementar la riqueza, la probabilidad de falsificaciones aumenta».
M. Clark, <The perfect Fake...», op. cit., p. 12.

29. «[...] Solfa contarse un viejo chiste sobre Corot: que durante su vida pinté 4.000 cuadros, ;de
los cuales 5.500 estaban en América! Cuando habia una gran demanda de cuadros de Corot, circu-
laban un montén de Corots falsos que se vendieron como auténticos y que actualmente no habrian
engafiado ni siquiera a alguien no experto. Como la demanda es la que dirige el mercado del arte,
cuando la demanda supera la oferta, esta oferta debe inventarse.» Samuel Sachs II, «Museos y cues-
tiones de autenticidad>», Ronald D. Spencer (ed.), E/ experto..., op. cit., pp. 138-139. «En los afios
sesenta y setenta, se adoctriné a millones de americanos en la creencia de que el arte era sinénimo
de estatus, inversion y elegancia. Como los cuadros y las esculturas pocas veces estaban dentro
del alcance econémico del consumidor medio, muchos aspirantes a coleccionistas recurrieron a las
artes gréficas. Desgraciadamente, la demanda de obras seriadas originales muchas veces superaba la
oferta, y los artistas y empresarios respondieron de forma legitima e ilegitima a esta demanda.» L.
Anderson, «Consumer Protection Legislation...», op. cit., p. 55, citas omitidas. En el mismo sentido,
véase Phillip R. Pollock, «Art Print Legislation in California: A Critical Review», 25, Stanford Law
Review, 1973, p. 586.
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un ignorante estafado, o incluso para intentar revender o donar la obra, preferird
guardar silencio.®

Los galeristas afectados tenderdn a no hacer publico ningtin caso de falsificacién por
temor a perder clientes o no poder revender la obra. Ademids, en general los galeristas
no estdn interesados en que haya noticias sobre falsificaciones de obras de arte, ya que
piensan que ello puede provocar una pérdida de confianza en el mercado del arte a
muchos potenciales compradores.”

A los artistas tampoco les conviene que se sepa que son objeto de falsificacién, pues
ello puede perjudicar el precio de sus obras y la predisposicién de los coleccionistas
a adquirirlas.®

LAS FALSIFICACIONES NO SE DENUNCIAN JUDICIALMENTE

Un factor que desincentiva la denuncia ante los tribunales de los perjudicados por
falsificaciones es que éstos deben probar que la obra en cuestién no es auténtica, y no

30. «Aunque el coleccionista/comprador sea consciente [...], quizds le dé vergiienza presentar una de-
manda porque no quiere admitir su ignorancia. Asimismo, puede que no quiera hacer piblico que su
compra no tenfa valor si tiene previsto volver a vender la obra o desgravar impuestos. Estos factores
pueden disuadir al comprador de denunciar el caso ante la justicia y, como resultado de ello, la falsifica-
cién queda impune.» Katherine Marik Thompson, «Regulation of fine Art multiples. A valiant butin-
effective attempt to quell the market of fraud», 10, Ent. & Sport Law, 1992-1993, p. 12, citas omitidas.
«La identificacién de la obra como fraudulenta puede tener como resultado inmediato la desaparicién
de una elevada inversién monetaria. A ojos de la victima, esta pérdida econémica podria evitarse si no
se identifica la obra como falsa, de modo que mds adelante pueda volver a colocarla tranquilamente en
el mercado con su identidad original intacta. Existen muchos procesos inherentes al mercado del arte
que lo hacen posible, incluido el hecho de que los marchantes de arte suelen proteger el anonimato
de los compradores, y que el mercado funciona de tal modo que las obras problemiticas enseguida se
olvidan. [...] En resumen, el hecho de no denunciar un caso sospechoso de fraude supone un impor-
tante incentivo para las victimas.» D. Chappell and K. Polk, «Fakers and Forgers...», op. cit., p. 408.

3I.«<En medio estdn las galerfas, los coleccionistas y los directores de museos, que muchas veces ayudan sin
querer al falsificador. A menudo se muestran reacios, debido a lo costoso del asesoramiento, la enorme publi-
cidad y el deseo de no mancillar el buen nombre del mercado del arte o su propio buen nombre admitiendo
publicamente que han comprado una obra falsa, no cooperando asi en el proceso penal. Si se denuncia un
fraude, los marchantes afectados temen perder a sus clientes, y los coleccionistas afectados temen perder el
valor de su acuerdo si el fraude sale a la luz. Asi que los dos prefieren guardar silencio, uno para preservar su
presunta integridad y el otro para preservar la supuesta “autenticidad” de su compra.» Peter Barry Skolnik,
«Art Forgery: The Art Market and Legal Considerations» en 7, Nova Law Fournal, 1982-3, pp. 327-8. «[...]
existe una auténtica preocupacién por el efecto que tendrfa en el mercado una gran cantidad de obras falsas.
A los marchantes siempre les preocupa que los compradores potenciales se asusten y se alejen del mercado si
ven que no pueden confiar en él.» D. Chappell and K. Polk, «Fakers and Forgers...», op. cit., p. 409.

32. «En nuestro 4mbito de trabajo, hemos conocido a mds de un marchante que no quiere ni oir hablar
del tema de las obras falsas en el mercado, por temor al impacto que eso podria tener en los clientes
potenciales. Los que tienen relacién con algunos artistas especificos que se convierten en objetivo del
fraude estdn especialmente preocupados por las repercusiones que tendrian estas obras falsas en la
reputacion (y las ventas) de dichos artistas.» [bid., p. 409.
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siempre es posible hacerlo con el grado de certeza que se exige judicialmente, dado
que las pruebas que normalmente se aportan son s6lo opiniones de expertos no basa-
das en pruebas cientificas.®

Ademids, y dado que estos expertos no siempre coinciden en sus conclusiones,* los
denunciantes dependen de la decisién de los jueces sobre qué peritaje les merece mds
crédito, un tema discrecional® en el que no siempre se sienten cémodos y en el que
pueden acabar posiciondndose en contra, incluso, de lo que se acepta en el mercado.*®
A la incertidumbre que se deriva de esta posibilidad, se suma la de que, en algunos
supuestos, debido a la movilidad fisica de las obras se pueden producir conflictos ju-
risdiccionales que hacen dificil discernir cudl serd la legislacién aplicable y, por tanto,
predecir el sentido y consecuencias de la sentencia final. E incluso no existiendo duda
sobre la legislacion aplicable y la jurisdiccién competente, en los Ordenamientos
Juridicos nacionales tampoco existe una jurisprudencia asentada sobre estas materias
que oriente a los jueces y que permita a los interesados efectuar dicha prediccién.¥

33. «A veces también resulta dificil para la acusacién demostrar que un cuadro es falso mds alld de una
duda razonable. Los anilisis cientificos no son infalibles y las evaluaciones de los expertos s6lo expre-
san unas opiniones que los jueces y jurados puede que no encuentren convincentes. La acusacién debe
demostrar una conexion entre la falsificacion y el falsificador, lo cual resulta costoso y muchas veces
complicado debido a la dificultad para averiguar la cadena de titularidad o los origenes de la obra. Y la
naturaleza internacional del mercado del arte todavia lo complica mds.» P. Barry, «Art Forgery...», op.
cit., p. 329, citas omitidas. <Todos los casos que se llevan a juicio, ya sean penales o civiles, en tltima
instancia dependen de si la parte con la carga de la prueba la asume y puede demostrar la culpabilidad.
La diferencia en el contexto del arte es que, como veremos en las sentencias siguientes, es prictica-
mente imposible para el demandante demostrarlo. Esto se debe a que los tipos de recursos de que
disponen los demandantes exigen la prueba de la falsedad —los demandantes deben demostrar que las
declaraciones realizadas por los defensores son falsas—, lo que generalmente exige demostrar que una
obra es auténtica en caso de demanda legal por difamacién, descrédito o similar, o que una obra es falsa
o estd mal atribuida en caso de demanda por fraude o error.» Samuel Butt, «Authenticity Disputes in
the Art World: Why Courts Should Plead Incompetence», 28, Columbia Journal of Law & The Arts,
2004-5, p. 75). Véase, sobre pruebas de autentificacién, el apartado 4.3.

34. Véase la nota 39 del capitulo 4.

35. Motivo por el cual hay autores que consideran que este tipo de controversias no deberian ser objeto
de decision judicial, véase: S. Butt, «Authenticity Disputes...», op. cit., pp. 71 y ss. Opinién con la que
no podemos estar de acuerdo, dado que todo ciudadano debe tener derecho a la tutela judicial efectiva
para defender sus intereses legitimos. Por otra parte, debemos recordar que en el sistema juridico se
dan muchos otros casos de discrecionalidad técnica ante los tribunales de justicia. Desde la determina-
cién de quién es incapaz por motivos psiquicos, a quién disfruta de una eximente de estado de necesi-
dad en la muerte de una persona. Véase sobre la fuerza probatoria de los dictdmenes de autentificacién
de los expertos el apartado 4.3.4.

36. Tal como comentamos en apartado 4.3.1.

37. «[...] los casos comentados mds abajo demuestran que, entre las demandas que acaban en los tri-
bunales, los jueces han seguido un tipo de razonamiento que varia considerablemente de un caso a
otro, lo que dificulta extraer algin tipo de autoridad coherente.» Kai B. Singer, «Sotheby’s Sold Me
a Fake!» -Holding Auction Houses Accountable for Authenticating and Attributing Works of Fine
Art», 23, Columbia-VLA Journal of Law & the Arts, 1999-2000, p. 443.
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Es indudable que todos estos hdndicaps son relevantes para que los perjudicados
no acudan a los tribunales. Junto a ellos, también se dan otros que abocan a dicha
situacion, tal como prueba la experiencia comparada: los procesos judiciales sobre
falsificaciones pueden alargarse mucho en el tiempo y provocar gastos que no se
compensen con los ingresos de una sentencia favorable.

DEFICIENTE REGULACION LEGAL

Tradicionalmente, los legisladores han evitado la regulacién del arte y sus proce-
sos creativos, optando por una actitud no intervencionista semejante a la adopta-
da sobre las pricticas religiosas. Sin embargo, esta postura es ahora imposible de
mantener, desde que las obras de arte se han convertido en bienes econémicos de
considerable valor y el mercado del arte ha crecido en gran medida, tanto a nivel
nacional como internacional, demandando todo ello una necesaria regulacién
para proteger a los propietarios de las obras de arte, ademds de a sus creadores y
a la sociedad en general.®®

A la espera de un desarrollo del Derecho del arte, lo cierto es que la escasa regulacién
de esta materia por parte del legislador ha provocado una serie de deficiencias en el sis-
tema normativo, que en estos momentos inciden negativamente en la lucha contra las
falsificaciones:

- No existe una regulacién internacional y comparada armonizada que es-
tablezca las mismas medidas en todos los paises para este problema, que es
comun y similar en todos ellos.

- A nivel nacional, Francia y algunos Estados de EE. UU. son excepciones a
esta regla general, pero con intentos muy restringidos;* tampoco encon-
tramos normas aprobadas de forma especifica para luchar contra el fraude
en el mercado del arte, por lo que no se cuenta con leyes que hayan inten-
tado abordar de forma orgdnica y completa esta cuestion.

38.«[...] larelacién del arte con la ley es en gran parte (aunque no del todo) como la relacién de la reli-
gi6n con la ley: en la mayor medida posible (y como minimo en principio), se rige por una postura de
no injerencia celosamente guardada. [...] Si se presiona, uno se encuentra con que la ley es deficiente
para entender la falsificacién de las obras de arte como arte. O, utilizando una formulacién ligeramen-
te distinta, podriamos decir que la ley debe participar en una especie de interpretacién de la propia
obra como un articulo fungible cuando se enfrenta a la falsificacién de obras de arte. Para abordarlo
adecuadamente, el arte debe convertirse en un objeto de propiedad y contrato a los ojos de la ley.» M.
Clark, «<The perfect fake...», op. cit., pp. 3-5.

39. Sobre EE. UU., véase apartado siguiente, en el que se evaldan los resultados de dichas leyes. Sobre
Francia, véase la nota 50 del capitulo 1.
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- En los sistemas legales, tal como repetidamente hemos afirmado, no halla-
mos unas definiciones precisas y claras de lo que constituye una obra de arte
original y la autoria de las obras de arte.*

LOS MECANISMOS PENALES TRADICIONALES NO HAN RESULTADO EFICACES

Por varias razones, la normativa penal no ha resultado eficaz en la persecucién de las
falsificaciones.

Al no existir un delito de falsificacién de las obras de arte y a pesar de que el Codigo Penal
ofrece otras posibilidades,* las falsificaciones se han perseguido tradicionalmente a través
del delito de estafa. Sin embargo, el delito de estafa, en Espafia y en otros paises, exige
tanto que se demuestre la intencién de defraudar o engafiar como que el engafio haya sido
bastante para provocar la transaccién patrimonial, lo que no siempre es posible probar.?
Por este motivo, junto al resto de los ya comentados —entre los que destaca la dificultad de
acreditar que la obra no es auténtica—, a los falsificadores y a los vendedores de falsificacio-
nes en muchos casos ni se les lleva a juicio. Asi, apenas existen sentencias al respecto,® lo que
contrasta con la gran atencién medidtica que las falsificaciones de obras de arte provocan.

DESINTERES Y POCA FORMACION DE JUECES Y POLICIAS

Las Administraciones puablicas y el poder judicial no han adquirido conciencia de
la repercusién de las falsificaciones de las obras de arte. La policia, los funcionarios

40. Véase el capitulo 1.
41. Véanse los apartados 3.4.3,3.4.4y 3.4.5.

42, Para un anilisis de este problema en nuestro Ordenamiento Juridico, véase el apartado 3.4.1.
Respecto a EE. UU.: «Ademis, todos requieren demostrar una intencién fraudulenta o delictiva. Este
elemento es ficil de establecer en el caso del falsificador, pero se vuelve menos satisfactorio cuando se
aplica a un vendedor intermedio, que quizds s6lo sospecha del origen falso del objeto. Estas leyes no
tienen ningtn valor cuando el cedente desconoce el engafio y no hace autentificar la obra. De hecho,
las disposiciones pueden animar a los vendedores a permanecer en la ignorancia sobre la autenticidad
de las obras que venden». L. du Boff, «Controlling the Artful Con...», op. cit., p. 998, citas omitidas.
«[...] como tiene que demostrarse la intencién delictiva o fraudulenta del marchante, la acusacién
debe enfrentarse a una importante carga de la prueba para prosperar. Es dificil obtener las pruebas
necesarias para imponer una condena bajo ninguna de estas leyes, porque los fiscales necesitarin
pruebas de las que se pueda deducir la intencién del vendedor. Si se puede demostrar que el vendedor
ha comercializado otras obras falsas o ha participado en su produccién, se puede deducir que conocia
la verdadera condicién de las falsificaciones y la intencién fraudulenta necesaria. En la mayorfa de
los casos, sin embargo, es dificil y costoso obtener dichas pruebas». Asimismo, el falsificador puede
declarar que cuando pint6 el cuadro falso, no tenfa ni idea de que iba a venderse como original; el mar-
chante también puede declarar que estaba convencido de la autenticidad de la obra. Por lo tanto, pocas
acciones judiciales por falsificacién han prosperado.» Lawrence Scott Bauman, «Legal Control of the
Fabrication and Marketing of Fake Paintings», 24, Stanford Law Review, 1972, p. 940, citas omitidas.
En parecidos términos: P. Barry, «Art Forgery...», op. cit., pp. 327-328.

43. Véanse las notas 61 y 62 de este capitulo.
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de aduanas y los jueces no suelen priorizar la lucha contra las mismas, prefieren
dedicar sus limitados recursos a otros problemas. Ello se ve ademds apoyado por
el hecho de que esta materia exige conocimientos en arte, de los que estos sujetos
suelen carecer.*

3.4. MEDIDAS JURIDICAS CONTRA LA FALSIFICACION DE OBRAS DE ARTE

La venta, exposicion y divulgacion de obras de arte falsas puede perjudicar un gran
namero de derechos de los ciudadanos protegidos en los Ordenamientos Juridicos.

Aunque no en todos los casos se infringen los mismos derechos —depende del tipo de
falsificacion y de las circunstancias concurrentes—, los principales son:

a) Los derechos de propiedad del comprador engafiado

b) Los derechos de los consumidores contra la publicidad engafiosa

) Los derechos de los consumidores, comerciantes, artistas y titulares de dere-
chos de propiedad intelectual, a la competencia leal entre empresarios, profe-
sionales y cualesquiera otras personas fisicas o juridicas que participen en el
mercado

d) Los derechos patrimoniales de propiedad intelectual de los autores, sus
causahabientes o cesionarios

e) Los derechos morales de propiedad intelectual de los autores y causahabientes

f) Los derechos industriales de marca de sus titulares

g) El derecho al uso del nombre del autor al que falsamente se le atribuye una obra.*
Para responder ante estas violaciones, el Derecho espafiol otorga acciones judiciales

a los titulares de los anteriores derechos para que hagan valer sus intereses legitimos
ante los tribunales de justicia.

44, «Pero hay una razén mds sencilla y directa para explicar la tendencia del poder judicial a evitar las
deliberaciones de peso sobre obras de arte: la falta de experiencia. En general, los jueces estin bien
versados en razonamiento juridico e historia, pero también suelen ser bastante ignorantes respecto
a los problemas, temas y circunstancias histéricas que rodean el mundo del arte.» M. Clark, «The
perfect fake...», op. cit., p. 3.

45. Junto a éstos también podriamos citar los de los donatarios engafiados, los de las Administraciones
que conceden subvenciones y beneficios fiscales a titulares de obras de arte falsas, los de las
Administraciones que realizan gastos que afectan a obras de arte falsas, etc.
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3.4.1. MEDIDAS JUDICIALES DERIVADAS DE LOS DERECHOS
DEL COMPRADOR Y DE LOS CONSUMIDORES

Son diversas las vias judiciales a utilizar por el comprador de una obra de arte que
resulta ser falsa o por los consumidores y comerciantes que se ven perjudicados en
sus intereses legitimos por précticas de publicidad engafiosa sobre la autoria y origi-
nalidad de las obras de arte.

LAS VIAS CIVIL Y MERCANTIL

Dejando de lado las cldusulas que se puedan haber pactado en los contratos de compra-
venta privados y mercantiles, asi como las que figuren en los contratos que se subscriben
con las casas de subastas,* el Céodigo Civil establece varfas garantias a favor del com-
prador de la obra falsa, que éste podra aducir ante los tribunales civiles y mercantiles.

Todas ellas, las contractuales y las legales, han sido analizadas y desarrolladas exten-
samente por el catedritico de la Universidad de Barcelona D. Santiago Espiau Espiau
en el capitulo 11 de este libro.

Otro autor que se ha ocupado de las posibilidades que ofrece el Cédigo Civil al com-
prador defraudado es Paloma Lépez-Carceller, para la cual son cuatro las acciones
civiles que puede intentar el titular de la obra que descubre que no es auténtica, por
ser falsa o mal atribuida por error. Las tres primeras pueden aplicarse en todos los
casos, la cuarta, tinicamente a las falsas:

- La resolucién del contrato de compraventa por incumplimiento de la obliga-
cién de entrega de la cosa. La resolucion del contrato se realizaria aplicando
la doctrina jurisprudencial del a/iud pro alio o entrega de cosa diversa

- En la fase de ejecucién del contrato, la falta de autenticidad del cuadro vendi-
do podria dar lugar al ejercicio de las acciones edilicias por vicios o defectos
ocultos

- Anulacién del contrato de compraventa de la obra falsa por vicios del con-
sentimiento, en particular, por error en las cualidades esenciales del objeto

- Anulacién del contrato de compraventa de la obra falsa por dolo del
vendedor.”

46. Por los términos en que se redactan, siempre que sean aplicables por el plazo en las que son vigen-
tes, estas cldusulas son una excelente garantia para recuperar rapidamente el dinero invertido. Sobre
las mismas, ademds de consultarse el capitulo 11 de este libro, véase también: K. Singer, «Sotheby’s
Sold Me a Fake...», op. cit., pp. 441 y ss.

47. Véase: Paloma Lopez-Carceller Martinez, «Compraventa de obras de arte: falta de autenticidad.
Comentario a la STS de 2 septiembre 1998>, 3, Revista de Derecho Patrimonial, 1999, pp. 157-162.
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Del anilisis de las acciones judiciales que ofrece el Cédigo Civil, se concluye que
éstas no garantizan de forma eficiente y eficaz los derechos de la persona que com-
pra un cuadro que luego resulta ser de otro autor al que inicialmente se atribuy? la
autoria, por ser falsa o simplemente mal atribuida por error. Por ello, para obtener
esta garantia deben buscarse otros medios y recursos legales desde las esferas civil y
mercantil.

Dichos recursos podrian encontrarse en la legislacion espafiola que protege al
consumidor contra la publicidad engafiosa y los abusos contractuales en sus re-
laciones con empresarios, ya sean éstos galeristas, marchantes, casas de subastas
o artistas.*

El pais en que mis se ha explorado esta posibilidad es EE. UU., donde se han apro-
bado numerosas leyes estatales al respecto y la doctrina juridica ha defendido su
potencialidad para erradicar el fraude en el mercado del arte.*

En Espaiia, generalmente son las comunidades auténomas las que asumen las compe-
tencias sobre defensa de los consumidores,® y a pesar de que se plantean dudas sobre
la aplicabilidad de esta normativa al mercado del arte,” creemos que con la legislaciéon
actual ya se podria intentar el ataque contra muchas de las pricticas de publicidad
engafiosa que preceden a la venta de obras de arte falsas, y obtener para el comprador
de la obra de arte falsa la posibilidad de reclamar dafios y perjuicios e imponer las
distintas y varias sanciones previstas en dichas normas a quienes venden y exponen
este tipo de obras.®

48. Normativa a la que también podrian recurrir los consumidores y usuarios frente a la publicidad
engafiosa y los contratos abusivos de empresarios que ofrecen visitas a exposiciones de obras de arte
falsas.

49.Véase John Henry Merryman and Albert E. Elsen, Law, Ethics and the Visual Arts, Londres: Kluwer
Law International, 2002, 4* ed., pp. 923 y ss.

50. La normativa estatal se encuentra en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, parte de cuyos preceptos son de aplicacién en toda Espafia
en virtud de las competencias constitucionales del Estado central.

51. Véase el capitulo 11. No parece que deba excluirse este sector de la actividad econémica de la regu-
lacién de este tipo de leyes, pues la delimitacién del dmbito de aplicacién de las mismas es muy amplio
y genérico. Asi, si atendemos por ejemplo a lo dispuesto en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
de noviembre, se establece en la misma que: «... serd de aplicacion a las relaciones entre consumidores
o usuarios y empresarios» (Art. 2).

52.En Cataluiia, la Ley 22/2010, de 20 de julio, del Cédigo de Consumo de Cataluiia, establece que los
consumidores tienen, entre otros, el derecho a «Recibir, por escrito o por otros medios que acrediten
fehacientemente su autorfa» (Articulo 123-2, ¢) y el de que «La promocién de los bienes y servicios
destinados a las personas consumidoras debe ser concebida y llevada a cabo de modo que no pueda en-
gafar o inducir a engafio sobre sus caracteristicas o condiciones» (Articulo 126-1.1). Todos estos dere-
chos de los consumidores y obligaciones de los empresarios se traducen en la tipificacién de conductas

19
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Sin embargo, a efectos de que no exista duda sobre la aplicacién de dicha normativa a
la problemadtica que nos ocupa, de ampliar las garantias de los compradores de obras
de arte y de establecer precisas obligaciones de informacién veraz sobre la autoria y
originalidad de las obras de arte que recaigan sobre los que las venden y exhiben, lo
conveniente serfa que se aprobasen, en la Unién Europea y en Espaiia, leyes pareci-
das a las norteamericanas que pasamos a comentar, y que afectan a los dos dominios
del arte en los que mds se han detectado abusos al respecto: el de las obras de arte
seriadas sobre papel y el de las esculturas seriadas.

En EE. UU,, el sector del arte que las leyes de defensa de los consumidores han
regulado con mayor detalle y fuerza es el de las obras de arte seriadas sobre papel.

Ello se explica porque en dicho sector pronto se evidenciaron numerosos tipos de frau-
de que perjudicaban a los consumidores: desde publicidad engafiosa, hasta falta de in-
formacion, y claras falacias sobre datos relativos a la autoria y originalidad o al nimero
de ejemplares de las ediciones.

Ante estos problemas, diversos Estados aprobaron, a partir de los afios setenta, leyes que
complementaban las garantias propias del codigo mercantil federal (Uniform Commercial
Code) para aumentar la proteccién de los coleccionistas y consumidores en general.®

Estas leyes tienen en comun que exigen al marchante de arte «que revele algunos

datos por escrito antes de una venta, y a veces en los anuncios de obras seriadas sobre
Y

papel, para que el comprador pueda tomar una decisién bien fundada sobre una com-

pra que supere los 100 délares sin el coste del marco».*

que son sancionables. Entre ellas, entendemos que se podria incluir la de afirmar o publicitar de forma
consciente la autoria de una obra de arte que no se corresponde con la realidad (véanse los articulos
331-2, ¢, d y 331-3, d). La comisién de estas conductas dard lugar a que el consumidor perjudicado
pueda reclamar dafios y perjuicios (Art. 124.1), a la imposicién de sanciones econémicas (Art. 333.1), e
incluso, en los casos establecidos por dicha ley, a las siguientes sanciones accesorias: decomiso y des-
truccion de la mercancia, cierre temporal de la empresa infractora, rectificacién piblica y publicacién
de la sanci6n (Art. 333.1.2).

53. Skip Natzmer, en un articulo de 2004, cita los siguientes, ademds de la Michigan Art Multiples Sales
Act, MCLA 442.351; MSA 19.409, a la que hace referencia especifica su articulo: «Arkansas Annotated
Code Sec. 4-73-301 (1983); California Civil Code Sec. 1740 (1970); Georgia Commerce & Trade Code
Sec. 10-1-430 (1986); Hawaii Code Title 26, Sec. 481F (1986); 815 Illinois Compiled Statutes 435
(1972); Maryland Commercial Code Sec. 14-409 (1975); Minnesota Statutes Sec. 324.06 (1983); New
York Arts & Cultural Affairs Sec. 15.01 (1981); North Carolina Statutes Chapter 25C, Article 2 (1997);
Oregon Revised Statutes Sec. 359.300 (1981); South Carolina Trade & Commerce Sec. 38-16-10 (1986);
Wisconsin Administrative Code ATCP Sec. 117.01 (1990)». «Art Prints: The Michigan Art Multiples
Sales Act», Michigan Bar Journal, February, 2004, p. 34. Son numerosos los articulos que comentan esta
legislacion, ademds del citado: Susan Hobart, «A Giant Step Forward - New York Legislation on Sales of
Fine Art Multiples», 7, Columbia Journal of Art and the Law, 1982-1983, pp. 261 y ss.; Ph. Pollock, «Art
Print Legislation...», op. cit., pp. 595 y ss.; K. Marik, «Regulation of fine Art...», op. cit., pp. 8 y ss.; L.
Anderson, «Consumer Protection Legislation...», op. cit., pp. 55 y ss., entre otros.

54. Skip Natzmer, «Art Prints...», op. cit., p. 33.
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A modo de ejemplo, la ley del Estado de Nueva York® ha establecido diversas exi-
gencias de informacién, que varfan en funcién de la fecha de la edicién y que son
maximas en el caso de las producidas después de 1981:

«El marchante debe proporcionar algunas informaciones bdsicas por escrito,
que se consideran parte del acuerdo y que crean una garantia expresa. Esta
garantia no puede ser invalidada por el marchante por la falta de uso de térmi-
nos formales de garantia, o por la falta de intencién o autorizacién para hacer
una garantia, o porque la declaracién pueda interpretarse como la opini6n del
vendedor. Si la informacién facilitada es errénea, el comprador tiene derecho
al reembolso completo. Si el comprador puede demostrar que el vendedor,
deliberadamente, no proporcioné la informacién requerida o intencionada-
mente, facilité informacion falsa, el comprador puede reclamar al vendedor el
triple de los dafios y perjuicios y los honorarios del abogado.

«Si la obra seriada sobre papel se presenta como parte de una edicién limitada,
debe facilitarse alguna informacién, como el nimero total real de la edicién,
incluidas las pruebas del artista. También debe proporcionarse una declara-
ci6n sobre la autenticidad de la firma del artista, el afio de ejecucién, el medio
utilizado y si la obra fue autorizada por el artista en caso de no haber firma».%

Se trata de leyes que demandan a los vendedores que faciliten la midxima informa-
cién posible sobre la naturaleza de la pieza que se vende o que expliciten que dicha
informacion no se posee u ofrece. Todo ello con un objetivo: que el comprador pueda
efectuar una decisién consciente y libre sobre la compra del bien y sobre los riesgos
que estd asumiendo.

Ademis de ello, han introducido diversas garantias otorgadas al comprador para res-
cindir la compra y obtener el precio pagado mis intereses, obtener indemnizaciones,
pagar los gastos de juicio e imponer multas administrativas y penales a los galeristas
que violen estas normativas.

55. Articulos 12-C al 12-H de la New York General Business Law, comentados en P. Barry, «Art
Forgery...», op. cit., pp. 338 y ss.

56. Ibid., pp. 347-350, citas omitidas. La New York General Business Law, mds conocida como «New
York’s visual multiples disclosure bill», fue «un intento de crear una ley que disuadiera de las précticas
de copias ilicitas, impidiera la publicidad engafiosa y proporcionara a los compradores “la informacién
para elegir de forma inteligente”, exigiendo legalmente la revelacién de algunos datos que —como
indica la ley— los marchantes mds reputados ya facilitan de manera voluntaria». Protege el derecho
del comprador a una divulgacion completa. Es un intento de la legislatura de frenar algunas pricti-
cas, como el «uso de ediciones “ampliadas” por un nimero inusualmente elevado y no revelado de
pruebas de artistas, ediciones no declaradas estrechamente relacionadas, reproducciones falseadas y
reivindicaciones de que una obra estd “firmada™ por el artista cuando la firma es de otra persona.
Curiosamente, la ley nunca utiliza los términos «original» u «obra seriada». El criterio es si se trata
de «una obra del artista aprobada por el mismo tras su finalizacién». [bid., pp. 344-345, citas omitidas.
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Su incidencia y efectividad no han sido las esperadas, y en algunos de sus aspectos
han sido criticadas,” pero, indudablemente, los coleccionistas que compran este tipo
de obras de arte en los estados en los que estd vigente una de estas leyes disfrutan de
mayores garantias juridicas que aquellos que lo hacen en otros estados de EE. UU.
o en el resto del mundo.

El legislador norteamericano no sélo ha aprobado leyes especificas para proteger al
comprador de obra seriada sobre papel, también lo ha hecho para proteger al de las
esculturas seriadas.

Las leyes norteamericanas establecidas para evitar los fraudes en obra escultérica
seriada han seguido las pautas de las que con anterioridad ya perseguian lo propio
respecto a la obra seriada sobre papel. En este sentido, su principal exigencia es que
se facilite una informacién mucho mds detallada de la que se solia y se suele facilitar
a los compradores de esculturas seriadas. Por ejemplo:

«California fue el primer Estado en promulgar una ley especialmente referida a
las esculturas de bronce. Ahora la ley californiana incluye expresamente “cual-
quier escultura, pieza fundida, u objeto de arte similar producido en mds de una
copia” en su definicién de obras muiltiples o seriadas. Este dmbito de aplicacién
tan amplio fue adoptado por la asamblea legislativa de California en 1983, como
enmienda a la ley sobre obras de arte seriadas sobre papel. El articulo 1744 de
la ley californiana exige facilitar la informacién completa en el momento de la
venta de algunos objetos de arte visuales producidos en multiples unidades. Para
luchar contra algunos problemas habituales, la ley exige que se revelen algunos
datos, como detalles sobre la contribucion del artista, el proceso de reproduccion
e informacion sobre las ediciones. El articulo 1744.7 de la ley estipula que dichas
informaciones crean unas garantias expresas y son parte de la base del acuerdo.
Laley de California exige que cualquier descargo de responsabilidad por un mar-
chante de arte se indique “de forma especifica y categdrica” con respecto a cada
detalle cuyo conocimiento se niegue. Si un marchante de arte no proporciona
las informaciones o si se incumplen sus garantias, un comprador puede rescindir
la venta y recuperar su dinero con intereses. Asimismo, si un comprador puede
demostrar una violacién deliberada, la ley contempla el pago del triple de los da-
flos y perjuicios. Asimismo, si el demandante gana el juicio, puede tener derecho
a recuperar los gastos del juicio, honorarios de abogados y testigos expertos. No
obstante, estos gastos se pueden adjudicar al acusado, en caso de ganar el juicio, si
el tribunal sentencia que la accién judicial se presenté de mala fe».®

57.Se ha argumentado en su contra, por ejemplo, que podian limitar el derecho de los artistas a decidir el nu-
mero de ejemplares de sus ediciones de obras seriadas. Véanse los articulos citados en nota 53 de este capitulo.

58. Leonard D. Duboff, «Bronze sculptures: casting around for protection», 3, Cardozo Arts and
Entertainment Law Journal, 1984, p. 279, citas omitidas.
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Otro ejemplo es el del Estado de Nueva York, que hizo lo propio en 1991, en un pro-
ceso legislativo que se inicié en 1987:

«Para tratar estas preocupaciones, un senador del Estado de Nueva York pre-
senté un proyecto de ley en 1987 para enmendar la Ley sobre Arte y Asuntos
Culturales. El proyecto de ley abordaba los abusos del mercado y el fraude al
consumidor exigiendo la revelacién de nueve datos para todas las esculturas, en
caso de que un marchante de arte (o un agente de un marchante de arte) ofrezca
para vender, venda o envie una escultura en/ a/o desde Nueva York, a menos
que vaya acompaiiada de un certificado de autenticidad [...]. El proyecto de ley
también exigfa informacion adicional para las esculturas de edicién limitada, y
estipulaba sanciones para las piezas fundidas sin autorizacién. Estas disposicio-
nes tenfan como objetivo proteger a una amplia variedad de consumidores, asi
como a los artistas, informando a los compradores potenciales sobre los datos
objetivos de una escultura antes de proceder a la compra. [...] La informacién,
que debia facilitarse por escrito, consistia en: nombre del artista; titulo de la
escultura; nombre, si se conoce, de la fundicién (o persona) que fundié, fabricé
o grabd la escultura; medio; dimensiones de la escultura; afio en que se fundid,
fabricé o grabé la escultura; nimero de piezas fundidas; si el artista habia falle-
cido cuando se realiz6 la escultura; y si la escultura esta autorizada por el artista
o sus herederos, sucesores u otro representante legal».®

LA VIA PENAL

La via penal para defender los intereses del comprador de una obra de arte falsa que
le ha sido vendida con pleno conocimiento de dicha condicién por parte del vende-
dor y las consecuencias econémicas y sancionatorias de esta venta, se analizan en el
capitulo 13 de este libro.

En Espaiia, quien haya adquirido una obra de arte falsa y, en general, quien haya
efectuado un dispendio patrimonial motivado por dicha adquisicién, podrd denun-
ciar a quien se la vendi6 o al que le provocé dicho dispendio, por el delito de estafa.

Esta posibilidad, sin embargo, s6lo tendrd éxito si logra demostrar, entre otros ele-
mentos,® la intencién de defraudar o enganar del vendedor, y que el engafio ha sido

59. Susan L. Troxell, «<New York’s Sale of Sculpture Disclosure Law: Art Merchant Beware», 2,
Journal of Art & Entertainment Law, 1991-1992, pp. 15-17, citas omitidas.

60. «Cometen estafa los que, con 4nimo de lucro, utilicen engafio bastante para producir error en otro,
induciéndole a realizar un acto de disposicién en perjuicio propio o ajeno.» Art. 248. 1° del Cédigo
Penal. Los elementos que la jurisprudencia reclama para que pueda darse el delito de estafa son los si-
guientes: «1).—Un engafio precedente o concurrente, plasmado en algunos de los artificios incorpora-
dos a la enumeracién que el Cédigo (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) efectuaba, y hoy concebido con
un criterio amplio, dada la ilimitada variedad de supuestos que la vida real ofrece; 2).—Dicho engafio
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bastante para haber provocado la transaccién patrimonial.

La dificultad de probar estas dos circunstancias, junto a otros motivos comentados
en apartado 3.3, trae como consecuencia que a los vendedores de falsificaciones y a
los falsificadores, en algunos de los casos en los que se les denuncia sélo se les consiga
condenar penalmente por estafa,® y que con bastante frecuencia ni siquiera se logre
la condena.®

Por ello, una de las medidas que se podria arbitrar para mejorar la efectividad
de la lucha penal contra las falsificaciones de obras de arte, serfa aprobar un tipo
especifico en el que se castigara la simple falsificacion de las obras de arte y su po-
sesién consciente, sin exigir que quien falsifica o intenta vender haya provocado
ya una transaccién econémica de un tercero gracias a su engafo, tal como viene
ocurriendo actualmente con la falsificacién de ciertos documentos.® Esta norma-
tiva serfa parecida a la introducida en el pasado en algunos estados de EE. UU.:

«Nueva York parecer ser uno de los pocos estados que reconoce la amplitud
del mercado del arte. Su ley describe como delito menor de clase A el caso de
una persona que, con la intencién de estafar, “hace o altera cualquier objeto de

ha de ser bastante para la consecucién de los fines propuestos, con suficiente entidad para provocar el
traspaso patrimonial; 3).-Produccién de un error esencial en el sujeto pasivo, desconocedor de la que
constitufa la realidad; 4).—Un acto de disposicion patrimonial por parte del sujeto pasivo, con el consi-
guiente perjuicio para el mismo; 5).—-Nexo causal entre el engafio del autor y el perjuicio de la victima,
con lo que el dolo del agente tiene que anteceder o ser concurrente en la dindmica defraudatoria, no
valorindose penalmente el dolo subsequens, esto es, sobrevenido y no anterior a la celebracién del ne-
gocio de que se trate, y 6).—Animo de lucro, incorporado a la definicion legal desde la reforma de 1983
(RCL 1983, 1325, 1588), que constituye el elemento subjetivo del injusto y que consiste en la intencién
de obtener un enriquecimiento de indole patrimonial que la doctrina jurisprudencial ha extendido a
los beneficios meramente contemplativos <I'S SS 6 feb., 1989 (R] 1989, 1474) y 5 mar. 1990 (R] 1990,
2981)». AP Madrid (Seccién 3%), sentencia niim. 420/2002 de 18 noviembre.

61. Véanse las siguientes sentencias en las que si se condend por estafa: TS (Sala de lo Penal, Seccién
1%), sentencia nim 139/2007 de 23 febrero; AP Asturias (Seccién 8%), sentencia nim 7/2006 de 3 fe-
brero; TS (Sala de lo Penal, Seccién 1%), sentencia nim 1120/2008 de 3 enero; T'S (Sala de lo Penal),
sentencia num 310/2006 de 20 febrero; TS (Sala de lo Penal), sentencia num 170/1999 de 2 febrero, AP
Barcelona (Seccién 6%, sentencia nim 260/2006 de 9 marzo; AP Zaragoza (Seccién 3%), sentencia nim
25/2004 de 30 abril; AP Madrid (Seccién 167), sentencia nim 171/2008 de 14 noviembre.

62. Véanse: AP Madrid (Seccién 3%), sentencia niim 420/2002 de 18 noviembre; T'S (Sala de lo Penal,
Seccién 1%), sentencia nim 759/2009 de 8 julio; AP Madrid (Seccién 2%), sentencia nim 473/2009 de
20 octubre; AP Madrid (Seccién 16%), sentencia nim 139/2008 de 24 septiembre; AP Madrid (Seccién
4%, auto nim 406/2003 de 18 septiembre; AP Navarra (Seccién 1), sentencia nim 144/2001 de 7
noviembre.

63. Véase: L. Bauman, «Legal Control...», op. cit., pp. 942 y ss. Contrariamente a lo que se suele
pensar, la falsificacién de una obra de arte no se persigue en la mayoria de paises mediante el delito
de falsificacién, dado que éste sélo se refiere generalmente a la falsificacién de documentos escritos
e instrumentos financieros. Véase el delito de falsificacién recogido en el Cédigo Penal espaiiol, art.
386 2 400.
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modo que parezca tener una antigiiedad, rareza, fuente o autoria que de hecho
no posee” o una persona que, conociendo el verdadero caricter de la obra y
con la intencién de estafar, “emite o posee un objeto de forma simulada”. En
1969, la asamblea legislativa de Nueva York también aprobé un proyecto de ley
que impone sanciones penales a “[una] persona que, con la intencién de estafar,
engafiar o perjudicar a otra, hace, pronuncia o emite un certificado falso de
autenticidad de una obra de arte”».%

3.4.2. MEDIDAS DERIVADAS DEL DERECHO A
LA COMPETENCIA LEAL ENTRE EMPRESAS

Otro sector del Ordenamiento Juridico espafiol que se puede utilizar para luchar
contra las falsificaciones, muy préximo al que protege a los consumidores y con el
que coincide en muchas de sus finalidades, es el que se ocupa de la competencia
desleal entre empresas, en la medida en que éste ha dejado de «concebirse como un
ordenamiento primariamente dirigido a resolver los conflictos entre los competido-
res para convertirse en un instrumento de ordenacién y control de las conductas en
el mercado».%

La principal ley estatal sobre esta materia es la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal, de aplicacion a los empresarios, profesionales y a cualesquiera
otras personas fisicas o juridicas que participen en el mercado, como son los artistas,
e incluso los titulares de derechos de propiedad intelectual.®

Esta ley considera competencia desleal, por engafiosa, cualquier conducta que dé lugar
a informacion falsa sobre la naturaleza o las caracteristicas principales de un bien que,

64. L. du Boff, «Controlling the Artful Con...», op. cit., p. 1001, citas omitidas. Medidas que sin
embargo tampoco han tenido una gran efectividad a juicio de la doctrina: «[...] a finales de los se-
senta, el Estado de Nueva York intent6 prohibir directamente las falsificaciones de obras de arte a
través de una ley llamada Simulacién Delictiva, redactada con suficiente amplitud para detener a los
falsificadores y a los marchantes de arte que intentaran vender obras falsas intencionadamente. Sin
embargo, desde su aprobacién, sélo se han presentado cargos por simulacién delictiva una vez, en
Nueva York, en el contexto de la falsificacién de obras de arte, y esta tinica acusacién no prosperé.
Posteriormente otros Estados adoptaron leyes similares, que se aplican a los casos de falsificacién de
obras de arte, con distintos grados de gravedad punitiva. Sin embargo, las acciones penales contra
los falsificadores de obras de arte segin estas leyes son poco frecuentes o inexistentes.» J. Gioconda,
«Can Intellectual Property Laws...», op. cit., p. 61, citas omitidas.

65. Preambulo de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.

66.<[...] los cesionarios de los derechos, ya que ven perjudicada su explotacién de la obra al existir otra
en el mercado pretendidamente igual. Por ejemplo, en el caso de que el autor le haya transmitido el
derecho de exposicion de la obra, permitiéndole la obtencién de unos ingresos por la misma. [...] Se
trata de una situacién clara de acto ilegitimo con el que se pretende generar una competencia desleal.»
Jorge Ortega Doménech, Obra Plistica y Derechos de Autor, Madrid: Editorial Reus, 2000, pp. 220-221.
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aun siendo veraz, por su contenido o presentacién induzca o pueda inducir a error en
los destinatarios, siendo susceptible de alterar su comportamiento econémico.”

Las virtualidades de esta ley son que, dado su dmbito subjetivo (Art. 3) y objetivo
(Art. 2), las acciones de resarcimiento y para evitar dichas conductas (Art. 32) se ofre-
cen a un gran nimero de posibles perjudicados por las mismas (Art. 33).

En Espafia, este tipo de legislacién, como medio para luchar contra las falsificaciones
y el fraude en el arte, atin ha de ser explorada y desarrollada en toda su potencialidad
por la doctrina y la jurisprudencia.®

3.4.3. MEDIDAS DERIVADAS DE LOS DERECHOS PATRIMONIALES
Y MORALES DE PROPIEDAD INTELECTUAL

El Derecho mercantil de la propiedad intelectual puede utilizarse para atacar las
falsificaciones de obras de arte, pero no contra cualquier falsificacién: sélo contra
aquellas que comportan una violacién de los derechos de propiedad intelectual. Por
ejemplo, por haberse cometido la falsificacién utilizando una reproduccién ilegal de
una obra de un artista, que se vende como si dicha reproduccién fuese una obra de
su autoria. No, en cambio, cuando la obra original de un artista creada «a la manera
de» otro® se atribuye a éste con dnimo de engafiar.

En EE. UU. se han destacado las posibilidades que esta rama del Ordenamiento
Juridico ofrece para combatir las falsificaciones y el fraude en general en el arte, asi
como su escaso aprovechamiento para conseguir estos objetivos:

«En cambio, las leyes de propiedad intelectual se han reforzado y utilizado
con éxito para combatir una lacra similar: la falsificacién de productos de
consumo, DVD vy articulos de lujo. Sin embargo, estas leyes se utilizan poco
en el contexto de las obras de arte falsificadas [...] La industria del arte debe
considerar aplicaciones creativas de las leyes de propiedad intelectual esta-
dounidenses para llenar el vacio cuando las leyes penales y civiles existentes
han fracasado. Estas leyes de propiedad intelectual, por lo general no aplican
el mismo nivel de prueba riguroso mds alli de una duda razonable de mala
intencién, como si lo hacen las leyes penales de fraude. Tradicionalmente,
las leyes de propiedad intelectual no se han utilizado para luchar contra la

67. Evidentemente, engafiar o confundir sobre la autorfa de una obra de arte se inscribe en este supues-
to, pues la autorfa es un elemento esencial y principal de la naturaleza de todo bien.

68. Como ejemplo de sus posibilidades, ver por todos la sentencia de 12 de junio de 2012 del Juzgado
de lo Mercantil nimero 3 de Barcelona.

69. Véase el apartado 2.6.
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falsificacién de obras de arte debido a una serie de razones. Primero, las leyes
de propiedad intelectual evolucionaron para ocuparse de asuntos puramente
utilitarios, por lo tanto, presentan un complejo conglomerado de derechos,
y s6lo algunos de ellos son aplicables a la falsificacién de obras de arte. [...]
Las leyes de derechos de autor son ventajosas para combatir algunos tipos de
falsificaciones de obras de arte. Por ejemplo, en el caso de una obra que no
se encuentra en el dominio publico y estd sujeta a derechos de autor, la crea-
cién de réplicas o reproducciones de dicha obra infringe la Ley de Derechos
de Autor estadounidense, acarreando responsabilidad civil. El artista tiene
derecho a solicitar, entre otras cosas, los dafios y perjuicios reales o legales y
la confiscacién inmediata y, en tltima instancia, la destruccién del objeto de
arte infractor. La responsabilidad penal también es aplicable a la infraccién de
los derechos de autor. Las leyes penales federales contra la infraccién de los
derechos de autor han sido criticadas por ser dificiles e ineficientes; al igual
que las leyes antifraude, exigen demostrar la intencionalidad mds alld de una
duda razonable, y generan poco interés del ministerio fiscal».™

Las violaciones de los derechos de propiedad intelectual, tanto de explotacién o pa-
trimoniales, como de los derechos morales, y los remedios mercantiles y penales en
contra de las mismas, han sido estudiadas en los capitulos 12 y 13 de este libro.™

Sélo nos queda recoger aqui la regulacién penal de estos delitos, que ofrece numero-
sos mecanismos, a nuestro entender poco utilizados en Espafia, para erradicar dichas
acciones:

«Articulo 270.

1. Serd castigado con la pena de prisién de seis meses a dos afios y multa de 12
a 24 meses quien, con dnimo de lucro y en perjuicio de terceros, reproduzca,
plagie, distribuya o comunique pdblicamente, en todo o en parte, una obra
literaria, artistica o cientifica, o su transformacién, interpretacion o ejecucién
artistica fijada en cualquier tipo de soporte o comunicada a través de cualquier
medio, sin la autorizacién de los titulares de los correspondientes derechos de
propiedad intelectual o de sus cesionarios.

No obstante, en los casos de distribucién al por menor, atendidas las carac-
teristicas del culpable y la reducida cuantia del beneficio econémico, siempre
que no concurra ninguna de las circunstancias del articulo siguiente, el Juez

70.]. Gioconda, «Can Intellectual Property Laws...», op. cit., pp. 49-66, citas omitidas. Esta via, ademds,
incorpora en EE. UU. mecanismos muy ttiles, como son los controles de importaciones o de contenidos
en Internet, véase ibid., pp. 63-66.

71. Véase también la sentencia de 12 de junio de 2012 del Juzgado de lo Mercantil nimero 3 de
Barcelona.
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podrd imponer la pena de multa de tres a seis meses o trabajos en beneficio
de la comunidad de treinta y uno a sesenta dias. En los mismos supuestos,
cuando el beneficio no exceda de 400 euros, se castigara el hecho como falta
del articulo 623.5.

2. Seri castigado con la pena de prisién de seis meses a dos afios y multa de
12 a 24 meses quien intencionadamente exporte o almacene ejemplares de las
obras, producciones o ejecuciones a que se refiere el apartado anterior sin la
referida autorizacién. Igualmente incurrirdn en la misma pena los que impor-
ten intencionadamente estos productos sin dicha autorizacién, tanto si éstos
tienen un origen licito como ilicito en su pais de procedencia; no obstante, la
importacién de los referidos productos de un Estado perteneciente a la Unién
Europea no serd punible cuando aquellos se hayan adquirido directamente del
titular de los derechos en dicho Estado, o con su consentimientos.

3.4.4. MEDIDAS DERIVADAS DEL DERECHO AL USO DEL NOMBRE

Segtn Espin, cuando la falsificacién se produce por la simple atribucién del nombre
de un artista a una obra de otro:

«son varios los derechos que pueden resultar lesionados, el nombre, la per-
sonalidad usurpada e incluso la reputacién profesional del autor a quien se
atribuyan. Pero ninguno de estos derechos estdn protegidos por las leyes de
propiedad intelectual, al menos de modo directo».™

Este autor identifica las posibilidades que tiene el artista al que se le atribuye falsa-
mente la autoria de una obra: supresién del nombre en la obra, con base en el articulo
53 de la Ley del Registro Civil; resarcimiento de los dafios y perjuicios por el dafio

72. Diego Espin Céanovas, Los derechos de autor de obras de arte, Madrid: Civitas, 1996, p. 81. En el mismo
sentido: «El autor no puede ampararse en su derecho moral de paternidad para perseguir la falsa atribu-
cién de obras que en realidad no son suyas. [...] En otras latitudes la situacién es distinta porque expre-
samente se contempla la defensa frente a la falsa atribucién de obras como una facultad integrada en el
derecho moral del autor, pero no asi en el Derecho espafiol. En nuestro Ordenamiento Juridico serdn las
acciones civiles generales de tutela del nombre, o la especificamente contemplada en el art. 7.6 de la Ley
orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, las que servirdn al autor para defenderse de la falsa atribucion de paterni-
dad. También le cabra al autor acudir a la proteccién dispensada por la LM si su firma o su nombre estin
registrados como marca. O a la normativa sobre competencia desleal o sobre publicidad engafiosa y desleal
si concurren sus respectivos presupuestos de hecho. Pero no servird a estos fines el derecho moral de
paternidad». José Marin Lépez, El conflicto entre el Derecho Moral del Autor Pldsticoy el Derecho de Propiedad
sobre ln Obra, Cizur Menor: Editorial Aranzadi, 2006, pp. 140-141, citas omitidas. «[...] no existe un de-
recho a “la no paternidad”. Su proteccién viene dada por la tutela civil del nombre, honor o reputacién de
la persona.» Pascual Martinez Espin, «Comentarios al art. 14», en Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano
(Coordinador), Comentarios a la ley de propiedad intelectual, Madrid: Tecnos, 2007, 3 edici6n, p. 221.
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moral, via el 1.902 del Cédigo Civil, o en su caso, de la Ley Orgénica de Proteccién
al Honor, Intimidad e Imagen; e incluso: confiscacién judicial de la obra como via
para poner fin a la intromisién al honor, intimidad e imagen y restablecer al autor el

ejercicio de sus derechos, también gracias a los preceptos de la referida ley organica.”

En contraposicién a la opinién de Espin y de gran parte de la doctrina, otros autores
consideran que el derecho moral de paternidad, incluido en los derechos de propiedad
intelectual del artista, si puede utilizarse para defender a un artista al que se le atribuye
una obra de otro.

Asi, para Jorge Ortega, el artista o sus herederos legitimos tiene derecho, en virtud del
articulo 14.3 de la LPI, a que se le reconozca la paternidad de una obra, por lo que #

sensu contrario, también tiene el derecho de que no se le atribuya la obra de un tercero.™

Pueda o no utilizarse la legislacién de la propiedad intelectual para remediar este
caso, lo cierto es que todas estas acciones apuntadas ofrecen unas posibilidades que,
por su efectividad para resarcir al artista y detener la violacién de sus derechos, debe-
rian ser siempre intentadas ante los tribunales.

3.4.5. MEDIDAS DERIVADAS DE LOS DERECHOS DE MARCA

El anilisis juridico de esta via respecto al Derecho espafiol se realiza en este libro en
el capitulo 12.

El Derecho de marcas puede ser en muchos paises otra de las ramas del Derecho que
aporten medios a aplicar para luchar contra algunos tipos de falsificaciones, como ha
sefialado la doctrina norteamericana:

«Las leyes federales de marcas de Estados Unidos “normalmente no son con-
templadas como recurso por los titulares de derechos de autor de arte visual”.

73. Véase: D. Espin, Los derechos de autor..., op. cit., pp. 82-83. Un remedio por tanto que si puede
emplear el artista que ve que se le atribuye la autoria de una obra que carece de este atributo, es el
que le otorga la Ley Orgédnica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la
Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen. Esta ley prohibe la utilizacién del nombre de una
persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza andloga, si el titular del derecho no hu-
biere otorgado a tal efecto su consentimiento expreso. Por este motivo, el que ve utilizado su nombre
sin su consentimiento puede solicitar la tutela judicial frente a esta intromisiéon mediante las vias pro-
cesales civiles ordinarias o por el procedimiento previsto en el articulo 53.2 de la Constitucién. Esta
tutela permitird al artista, entre otras posibilidades, solicitar a los tribunales que le garanticen y hagan
efectivo el restablecimiento del pleno disfrute de sus derechos, con la declaracién de la intromisién
sufrida, el cese inmediato de la misma, la reposici6n al estado anterior, la prevencién de intromisiones
inminentes o ulteriores, la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados y la apropiacién por el
perjudicado del lucro obtenido con la intromision ilegitima en sus derechos.

74, Véase ]. Ortega, Obra Plistica..., op. cit., p. 220.
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Aunque no se utiliza mucho, esta drea de la ley sobre propiedad intelectual
podria servir de ayuda en la lucha contra las obras de arte falsificadas».”

Y ello es asi, ya que:

«A diferencia de las leyes antifraude, la intencién de causar confusién no es
un requisito previo para una sentencia de infraccién de una marca. Si bien
la infraccién deliberada de una marca registrada, o la “falsificacién” de una
marca, conlleva unas sanciones mucho mis duras, incluida la confiscacién
de la propiedad infractora, ademis de sanciones civiles y penales, incluso se
puede prohibir la venta puramente inocente de un producto similar que se
preste a confusion».™

El Derecho de marcas también tiene otras ventajas, como son las medidas que se pue-
den instar gracias al mismo para detener la importacién de obras falsas que infrinjan
el derecho de marcas.”

Por ello, cabe concluir que una de las posibles maneras de proteger la obra de un
artista puede ser, cuando la legislacién del pais lo permita, registrar su nombre o
su firma o su logo como marca,” tal como han hecho en muchos paises, tanto la

75.]. Gioconda, «Can Intellectual Property Laws...», op. cit., p. 68, citas omitidas.
76.1bid., p. 69, citas omitidas.

77. «El registro de la marca del logotipo de un artista tiene una ventaja adicional, muy poco utilizada:
la inscripcién voluntaria del registro de la marca en el servicio de aduanas estadounidense ofrece al
artista la proteccion de los agentes de aduanas que custodian las fronteras de Estados Unidos de la
importacién no autorizada de obras que lleven su logotipo o marca sin autorizacién. El servicio de
aduanas de Estados Unidos ofrece esta ventaja a las marcas registradas —no se aplica a la imagen co-
mercial no registrada. Ademds, como sucede con la infraccién de los derechos de autor registrados, las
aduanas estadounidenses tienen la autoridad para confiscar y en dltima instancia destruir las obras de
arte que falsifican una marca registrada.» Ibid., p. 71, citas omitidas.

78. No en todos los paises es posible de forma general registrar el nombre de una persona como marca.
Asi, en EE. UU.: «Las leyes estadounidenses de marca registrada desaprueban el simple uso de un
nombre personal como marca. Por lo tanto, un apellido se puede proteger como una marca segun el
articulo 43(a) de la Lanham Act sélo si se cumplen algunas estrictas condiciones probatorias. Sélo si
hay una asociacién de marca generalizada y establecida entre el nombre y la obra del artista se consi-
derard que el nombre ha desarrollado un significado secundario y quedard protegido del uso no auto-
rizado. Los nombres de artistas famosos, pues, tienen mds probabilidades de satisfacer este riguroso
estindar que los de los menos conocidos. Por ejemplo, un tribunal sentencié que Pablo Picasso habia
establecido un significado secundario para su nombre, y por lo tanto sus herederos tenian el derecho
tunico de hacer publicidad o aprovechar comercialmente el uso de su nombre y su reputacién en el
mundo del arte como si estuviera protegido por las leyes federales de marca registrada. Sin embargo,
superar este obstdculo legal puede resultar dificil, por no decir imposible, para los artistas nuevos o
relativamente desconocidos. La imagen grifica del titulo también puede protegerse segin las leyes
de marca registrada. Debido a su historia comercial, los logotipos por lo general suelen gozar de una
mayor proteccién que los nombres personales. Por lo tanto, segtin las leyes de marca registrada impe-
rantes, los artistas estdn mejor posicionados para luchar contra las falsificaciones cuando incorporan
un logotipo estilizado 0 un monograma tdnico para identificar su obra, en lugar de utilizar solamente
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Administracién Picasso respecto a este artista como la Fundacién Gala-Salvador
Dali respecto al maestro ampurdanés.™

Las violaciones mds graves de estos derechos son sancionadas por el Cédigo Penal.
Han sido estudiadas por los expertos penales del seminario en el capitulo 13 de este
libro. Baste aqui recoger su regulacion positiva y que a nuestro juicio es también
infrautilizada para combatir las falsificaciones:

«Articulo 274.

1. Serd castigado con las penas de seis meses a dos afios de prisién y multa de doce a
veinticuatro meses el que, con fines industriales o comerciales, sin consentimiento
del titular de un derecho de propiedad industrial registrado conforme a la legisla-
cién de marcas y con conocimiento del registro, reproduzca, imite, modifique o de
cualquier otro modo usurpe un signo distintivo idéntico o confundible con aquel,
para distinguir los mismos o similares productos, servicios, actividades o estable-
cimientos para los que el derecho de propiedad industrial se encuentre registrado.
Igualmente, incurrirdn en la misma pena los que importen estos productos.

2. Las mismas penas se impondrin al que, a sabiendas, posea para su comer-
cializacién o ponga en el comercio, productos o servicios con signos distinti-
vos que, de acuerdo con el apartado 1 de este articulo, suponen una infraccién
de los derechos exclusivos del titular de los mismos, aun cuando se trate de
productos importados.

No obstante, en los casos de distribucién al por menor, atendidas las caracteris-
ticas del culpable y la reducida cuantia del beneficio econémico, siempre que no
concurra ninguna de las circunstancias del articulo 276, el Juez podrd imponer
la pena de multa de tres a seis meses o trabajos en beneficio de la comunidad de
treinta y uno a sesenta dias. En los mismos supuestos, cuando el beneficio no
exceda de 400 euros, se castigard el hecho como falta del articulo 623.5».

su firma personal. Esta prictica estd muy extendida en Oriente, y se considera aceptable en el mundo
occidental del arte. El uso sistemdtico de un logo caracteristico por parte de un artista en sus creacio-
nes artisticas puede darle derecho a un registro federal de la marca y procurarle las correspondientes
protecciones. El registro federal de la marca permitiria al artista utilizar una herramienta legal mas
efectiva contra las falsificaciones de obras de arte que el simple uso de su nombre, ya que el falsificador
incurrirfa en responsabilidad civil e incluso penal en caso de utilizar un logotipo similar que pueda
crear confusion en obras de arte falsas». Ibid., pp. 70-71, citas omitidas.

79. Véase la efectividad de esta posibilidad en la sentencia de 12 de junio de 2012 del Juzgado de lo
Mercantil nimero 3 de Barcelona.
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