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INTRODUCCION

La presente publicacion es una sintesis de la Tesis Doctoral que bajo
el titulo “La originalidad en el derecho de autor” y bajo la direccién del
profesor Carlos Lasarte Alvarez, fue defendida el 13 de junio de 2012 en la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia
(UNED), obteniendo la maxima calificacion (Sobresaliente Cum Laude)
por unanimidad de los miembros del Tribunal.

La primera vez que reflexioné sobre el alcance de la propiedad intelec-
tual fue una tarde de septiembre de 2005 en la oscuridad de una sala de los
cines Verdi de Madrid, en la que se proyectaba el documental “Cineastas
contra Magnates” de Carlos Benpar. Esa tarde cambi6é mi vida.

Cuando vi la constructiva cinta de Benpar, cursaba quinto de Derecho
en la Universidad Complutense de Madrid y acababa de regresar de Berlin
con la ilusién de preparar mi futuro y encontrar mi camino profesional.

Desde los nueve afios tuve siempre claro que queria dedicar mi vida
a mis dos grandes pasiones, el cine y el Derecho. La forma de conjugar
ambas cosas era difusa cuando me embarqué en la carrera de Derecho con
la conviccidn de que, una vez acabada la misma, encontraria la forma de
enfocarla hacia lo cinematografico.

Con estas ideas instaladas en mi cabeza, el documental “Cineastas
contra Magnates” defini6 una direccién en mi camino. Sabiendo que exis-
tia un mundo llamado “propiedad intelectual”, decidi dedicar mis esfuer-
zos a identificar bibliografia sobre la materia para estudiarla en profun-
didad y fue asi como llegué al nombre de Carlos Rogel Vide, Catedratico
de Derecho Civil y estandarte del derecho de autor en nuestro pafs, y, ca-
sualmente, mi profesor de Derecho Civil en la Universidad Complutense
por aquel entonces. Sabiendo que era mi oportunidad de encontrar algin
indicio sobre qué hacer para dedicarme profesionalmente a ese mundo
de la propiedad intelectual, a caballo entre el Derecho y la cultura, decidi
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Introduccion

presentarle al profesor Rogel mi todavia indefinido proyecto profesional.

A partir de ahi, y gracias a €l, llegaron mis primeras pricticas en un
despacho de abogados de Madrid, ASEDA, mis primeras investigaciones
en Berlin, el postgrado de derechos de autor en la UNED, y el Master sobre
Propiedad Intelectual en la Universidad de Santiago de Compostela.

Con una familia devota, desde hace generaciones, al mundo de la
docencia e investigacion universitaria, era dificil no querer hacer la Tesis
Doctoral, asi que acogi con entusiasmo la oportunidad brindada por el pro-
fesor Carlos Lasarte Alvarez, Catedratico de Derecho Civil, de estudiar la
originalidad en el derecho de autor bajo su direccion. Trabajar con él y con
el sobresaliente y generoso Departamento de Derecho Civil de la UNED,
hizo posible mis primeros afios de investigacion, aprendiendo de todos y
cada uno de sus miembros y avanzando paso a paso gracias a los consejos
de Fernanda Moretén y a las ensefianzas de nuestro comin maestro, el
profesor Lasarte.

Y entonces lleg6 la beca de Formacion de Profesorado Universitario
del Ministerio de Educacién y Ciencia, la estancia en la Freie Universitdt
de Berlin, el LL.M. en la Humboldt Universitdit aprendiendo de Arthur-
Axel Wandtke y Theo Bodewig y, por supuesto, mis afios de experiencia
y desarrollo profesional en los Departamentos de Propiedad Intelectual y
Media de Garrigues y Baker & McKenzie bajo el paraguas, en este dltimo,
de otro de mis maestros, Chema Méndez.

El tema de la originalidad me enamoré desde el momento en que lo
escuché y ha convivido conmigo durante seis intensos afios. Me ha acom-
pafiado en Santiago, Berlin y Madrid, ha sido compafiero de todos mis via-
jes y ha compartido conmigo mafianas de exposiciones y tardes de danza y
cine, desempefiando incluso un papel protagonista en tertulias espontaneas
de café. Y es que el debate sobre el papel que juega la originalidad en el
mundo del arte es un tema que muchos ignoran pero que, una vez conoci-
do, a pocos deja indiferentes.

La originalidad es un concepto juridico indeterminado, cuya delimi-
tacién es el pilar sobre el que descansa el derecho de autor. De su recono-
cimiento depende que una creacién cumpla sus aspiraciones de entrar a
formar parte de la proteccion ofrecida por la propiedad intelectual, y ello
es asi porque el derecho de autor solo despliega sus efectos cuando aparece
una “creacion original literaria, artistica o cientifica”.

Evitando realizar una investigacion estrictamente de derecho com-
parado, pero trayendo a colacion referencias de ordenamientos juridicos
extranjeros, principalmente del alemdn, a los efectos de aportar mayor
fundamento al trabajo, la presente obra pretende analizar el concepto de
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Introduccion

originalidad desde su encardinamiento como requisito de proteccion, hasta
su manifestacion en los distintos tipos de obras que enumera el articulo
10.1 de nuestra Ley de Propiedad Intelectual, aprobada por Real Decreto
Legislativo 1/1996, de 12 de abril, desde una perspectiva doctrinal y juris-
prudencial.

A efectos didécticos, el estudio de las creaciones se agrupa segin su
medio de expresion, siguiendo el criterio del legislador. Asimismo, se ha
considerado interesante afiadir la proteccién de los titulos, incluidos dentro
del propio articulo 10 de la Ley, en su apartado segundo, y de las obras de-
rivadas. Estas ultimas, en definitiva, no son sino una forma de elaboracion
de las obras del articulo 10.1, y han sido creadas a partir de la introduccién
de modificaciones sustanciales en creaciones precedentes.

13






CAPITULO I
EL DERECHO DE AUTOR Y SU ORIGINALIDAD

1.1. INTRODUCCION

Dice el Diccionario de la Real Academia Espafiola que crear es “producir
algo de lanada™'. El ser humano, desde su mds primitiva existencia, ha tenido
la necesidad de expresarse a través de creaciones que han ido evolucionando
y modificdndose a lo largo de los siglos. Asi, nada tienen que ver los anima-
les escenificados en las pinturas rupestres de las cuevas de Altamira con los
dibujados por Veldzquez en sus retratos ecuestres, o la primitiva Venus de
Willendorf con las estilizadas mujeres de Giacometti o, mds aun, el Coliseo
de Roma, sede de especticulos de toda clase, con la sede de la filarmonica de
Los Angeles, el Walt Disney Concert Hall, del arquitecto Frank Gehry.

Todas ellas tienen en comiin ser creaciones fruto del intelecto y del
buen hacer de un ser humano (o varios en conjunto), y la plasmacion de las
ideas y sentimientos de un creador en un medio expresivo concreto.

En principio, parece incuestionable que todas estas creaciones mere-
cen, como tales, algun tipo de proteccidn que otorgue, no solo la posibilidad
de rentabilizar la explotacion de las mismas, sino que ofrezcan también
mecanismos de defensa suficientes frente a copiadores y plagiadores.

Tal y como pone de manifiesto en una sentencia de 2007 el Juzgado de
lo Mercantil de Bilbao, al analizar un famoso puente creado por Calatrava
en esa ciudad, no es posible pasar por alto “la relevancia constitucional del
derecho de autor” ya que “hablar de derecho de autor es hablar de cultura,
y cualquier sociedad que quiera preservarla habra de disponer un régimen

protector de la actividad creativa™.

I'www.rae.es (dltima fecha de acceso: 9 de abril de 2012).
2SJMerc de Bilbao N°1, de 23 de noviembre de 2007.

15



Clara Ruipérez de Azcdrate

El derecho de autor se origina con la creacion de una obra y se desarro-
lla dnicamente vinculado a ésta. Siendo esto asi, la primera pregunta que
emerge es evidente: ;son todas las creaciones susceptibles de ser protegi-
das por el derecho de autor?

Tomando como referencia esta pregunta, en el presente capitulo se
hace una reflexion sobre el objeto de proteccion de la propiedad intelec-
tual, partiendo de los estadios mds primitivos o, incluso, previos al proceso
creativo. Una vez dibujados los primeros contornos del objeto protegido
por la propiedad intelectual, se identifican los caracteres que convierten
una creacion en una obra susceptible de ser protegida por el derecho de au-
tor, en virtud de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobada por Real Decre-
to legislativo 1/1996, de 12 de abril (en adelante, LPI o la Ley), dedicando
especial atencion al requisito de la originalidad.

Es innegable que la sociedad globalizada en la que vivimos hace difi-
cil imaginar ordenamientos juridicos nacionales estancos, ajenos por com-
pleto al desarrollo que sobre la materia se esté realizando en paises de
alrededor. Asi, nos resulta complicado entender el derecho de autor como
un sistema auténomo, independiente de la normativa andloga desarrollada
en otros paises. Teniendo esto en cuenta, hemos considerado conveniente
realizar nuestro andlisis mirando también las normativas homoénimas de-
sarrolladas en otras jurisdicciones, que nos pueden en muchas ocasiones
servir de apoyo en cuestiones que, estando todavia algo verdes en nuestro
pais, han sido ya maduradas en otros territorios.

1.2. LA PROTECCION DE LAS IDEAS

Una de las anécdotas mas repetidas por el virtuoso y polifacético di-
rector de cine y guionista de la industria hollywoodiense Billy Wilder?
cuenta como solia estar en un permanente estado de busqueda de buenas
ideas para las primeras escenas de sus peliculas. Ante el miedo de que una
de estas ideas le surgiese mientras dormia, Wilder tenfa por costumbre
dejar en su mesilla un pequefio cuaderno para asi poder apuntar la idea y
recordarla al dia siguiente. Una noche ocurrié lo que sospechaba y entre
suefio y suefio, Wilder tuvo una visién de la que podria ser una gran escena

3 Como es sabido, Billy Wilder fue un virtuoso del mundo del cine, director de
grandes peliculas y creador de guiones tan imprescindibles e incontestables como «El
apartamento», «Uno, dos, tres», «Irma, la dulce», «Con faldas y a lo loco» o «Sabrina»,
entre otras muchas.
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inicial para su préxima cinta. Entusiasmado con su nueva idea, la apunt6
en el cuaderno que habia dejado en su mesilla y cuando se despert6 a la
mafiana siguiente descubri6 la brillante sencillez de su nueva idea: “Boy
meets Girl” (“chico conoce a chica”)*.

Es indudable que una gran idea puede ser el principio de una gran obra
pero, ;hasta qué punto podemos otorgar un derecho absoluto al creador de
una idea, tan genérica y abstracta como la de Wilder, impidiendo que otros
puedan realizar cosas idénticas e, incluso, similares en el futuro? A prime-
ra vista no parece justificable la existencia de tal proteccién en el mundo de
las ideas, puesto que ello supondria un verdadero lastre para el desarrollo
cultural de la sociedad.

Pero, si no se protegen las ideas, ;donde esta la frontera entre el mun-
do de las ideas y las creaciones del espiritu susceptibles de proteccion?

1.2.1. Ideas, pensamientos y conocimientos

Un creador, antes de empezar a elaborar su obra, tiene una idea, un
pensamiento, mds o menos elaborado, sobre aquello que quiere crear.

Para poder analizar su razén de ser y poder decidir si consideramos
que dichas ideas y pensamientos tienen los rasgos necesarios como para
encajar en el mundo del derecho de autor, nada mejor que empezar con la
definicién que de ellos da el Diccionario de la Real Academia Espafiola.
Asi, el citado Diccionario define los conceptos de “idea” y “pensamiento”
en los siguientes términos:

Idea. (Del lat. idéa, y este del gr. idéq, forma, apariencia).

1. f. Primero y mds obvio de los actos del entendimiento, que se limita
al simple conocimiento de algo.’

Pensamiento.

1. m. Potencia o facultad de pensar.

3. m. Idea inicial o capital de una obra cualquiera®.

Partiendo de las definiciones de nuestra Real Academia, parece claro
que ideas y pensamientos estian intensamente vinculados con el mundo

4 WILDER, B. / KARASEK, H.: Nadie es perfecto: Billy Wilder con Hellmuth
Karasek. Ed. Mondadori. Barcelona, 2000, pag. 117.

3 http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=idea (dltima
fecha de acceso: 9 de abril de 2012).

¢ http://buscon.rae.es/drael/SrvltConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=pensamiento
(dltima fecha de acceso: 9 de abril de 2012).
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de la creacion y no son sino su mas primitiva representacion mental.
Son imprescindibles, por tanto, para crear una obra pero, | protegibles en
si via derechos de autor con independencia de la creacion a la que sirven
de base?

Tal y como pone de manifiesto Azcdrate en relacion con el origen de
una obra de arte: “En la mente se tiene la idea que normalmente es s6lo un
punto de arranque, algo confuso que no se perfila con nitidez. Ha de ser
durante la creacion de la obra en sus formas fisicas concretas, cuando se
va perfilando y creando, pues durante la ejecucion de la obra al tomar exis-
tencia fisica algunos aspectos nos dan, a su vez, un punto de partida para
la concrecion definitiva. El artista poseedor de una técnica ha de plantearse
en primer lugar la disyuntiva de una seleccién de materiales, procedimien-
tos técnicos e iniciacion de la obra, partiendo de la vaga idea de la obra
terminada’’.

De modo que la idea es el origen de la obra, si bien ésta no es tal
hasta que el creador no plasma dicho pensamiento en algo perceptible
por los sentidos. Para hablar de obra es, por tanto, necesario que la idea
sea expresada, que pase de la vaguedad en la que vive en la mente del au-
tor, a la concrecién en un material y una forma determinada®.

La proteccién de las meras ideas supondria el otorgamiento injustifica-
do de un derecho absoluto a sujetos particulares que llevaria consigo un blo-
queo del desarrollo cultural y artistico evidente®. Lo que se estd ponderando
es el interés particular del creador de una idea, por un lado, frente al interés
general en dejar libres las ideas, los pensamientos primarios para que, a par-
tir de estos, otros sujetos puedan desarrollar creaciones y evolucionar hacia
nuevas obras. En este caso, la inclinacion de la balanza parece clara y es el
interés general al desarrollo de la cultura el que prevalece en detrimento de
la aspiracién particular de proteccion de la idea de un individuo concreto.

Sobre este particular, sefiala expresamente el Juzgado de Primera Ins-
tancia de Sevilla en una sentencia de 2003'°:

7 AZCARATE RISTORI, J.M.: Consideraciones sobre el estilo artistico. Colegio
Mayor Marqués de la Ensenada. Madrid, 1973, pags. 7-8.

8 NORDEMANN, W.: «Forma e idea en el derecho de autor», en La proteccion de
las ideas. Jornadas de Estudio de ALAI (Association Litteraire et Artistique Internatio-
nale). Sitges, 1992, pag. 68; AMAT LLARI, M. E.: «La distincién entre idea y forma en
el derecho de autor en Espafia», en La proteccion de las ideas. Jornadas de Estudio de
ALAI (Association Litteraire et Artistique Internationale). Sitges, 1992, pag. 107.

9 SAIZ GARCIA, C.: Objeto y sujeto del derecho de autor. Ed. Tirant lo Blanch.
Valencia, 2000, pag. 100.

10SJPI de Sevilla N°13 (rec. 1351/2002), de 26 de septiembre de 2003.
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En tercer lugar, la doctrina —véase Alvarez de Benito— es undnime al
afirmar y mantener que lo que el derecho de autor protege no son las ideas
relacionadas con la obra, inspiradoras o contenido de la misma, sino la forma
en que las mismas aparecen recogidas en ella, ya que la libertad de utilizacion
de ideas y conocimientos es esencial para el desarrollo social, cultural, econo-
mico y cientifico. Por ello, en la medida en que las mismas son separables de
la forma utilizada para su exteriorizacion, tales ideas y conocimientos carecen
de proteccion juridica, al menos a través del derecho de autor.

La no proteccion de las ideas, a través de los mecanismos del derecho
de autor'!, no es exclusiva de nuestra Ley!?, asi, la jurisprudencia y doctrina
alemana es también undnime al afirmar la no inclusion de las ideas dentro
del dambito de proteccion que ofrece el derecho de autor (Urheberrechr)'.

La doctrina norteamericana, por su parte, defiende expresamente la no
proteccién de las meras ideas, otorgando solo a su expresion proteccion a
través del sistema del copyright'*. En efecto, en Estados Unidos el propio
legislador incluye el principio de no proteccion de las ideas en la normativa
reguladora del derecho de autor. Asi, la seccion 102 del Copyright Act 17
United States Code dice expresamente que “en ningun caso se extenderd
la proteccién otorgada a una obra original a ninguna idea, procedimiento,
proceso, sistema, método de operacién, concepto, principio o descubri-
miento, con independencia de la forma en la que esté descrito, explicado,
ilustrado o englobado en la obra™!>.

"' No olvidemos que las ideas disponen de otros mecanismos para ser protegidas
en nuestro ordenamiento juridico, tales como los derechos de propiedad industrial, el
secreto industrial o know-how, la competencia desleal o los acuerdos de confidencialidad.

2NORDEMANN, W.: «Forma ¢ idea en el derecho de autor», en La proteccion de
las ideas. Jornadas de Estudio de ALAI (Association Litteraire et Artistique Internatio-
nale). Sitges, 1992, pag. 68; AMAT LLARI, M. E.: «La distincion entre idea y forma en
el derecho de autor en Espafia», en La proteccion de las ideas. Jornadas de Estudio de
ALAI (Association Litteraire et Artistique Internationale). Sitges, 1992, pag. 107.

13 Asi 1o ha puesto de manifiesto la doctrina germana: SCHACK, H.: Urheber- und
Urhebervertragsrecht. Mohr Siebeck. Tiibingen, 2005, pag. 87. Y la jurisprudencia en
multiples sentencias: OLG Frankfurt GRUR 1992, 699- Friedhofsmauer; BGH GRUR
1970, 250- Hummel 111.

4STIM, R.: Patent, Copyright & Trademark- An Intellectual Property Desk Refer-
ence. Nolo. Berkeley, 2007, pag. 250.

15 Copyright Act. 17 United States Code. Section 102. “Subject matter of copyright:
In general”: (a) Copyright protection subsists, in accordance with this title, in original
works of authorship fixed in any tangible medium of expression, now known or later
developed, from which they can be perceived, reproduced, or otherwise communicated,
either directly or with the aid of a machine or device. Works of authorship include the
following categories: (...) (b) In no case does copyright protection for an original work
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