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RESUMEN:

Tras definir el marco del concepto de arte, originalidad y arte conceptual, este articulo
analiza la problematica actual de adaptacion que presenta la hormativa nacional y europea
vigente respecto a la realidad existente, creandose un vacio suplido por la jurisprudencia.
Por ello, se desarrollan varios casos reales que invitan a la apertura de este debate que se
extiende a creaciones tan singulares como las derivadas de impresoras 3D o los NFTs.

ABSTRACT:

After defining the framework of the concept of art, originality and conceptual art, this
article analyzes the current problem of adaptation presented by the Spanish and European
regulations in force in relation to reality, creating a gap filled by jurisprudence. For this reason,
several real cases are reviewed and invite the opening of this debate, which extends to such
singular creations as those derived from 3D printers or NFTs.
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1. INTRODUCCION

El marco juridico actual presenta un problema grave a la hora de proteger las obras de
arte conceptual. Ademas, la tecnologia se ha introducido en el mercado del arte, quedando la
legislacion todavia mas alejada de la realidad para la que es promulgada, surgiendo una serie
de problematicas que se ven finalmente resueltas por la jurisprudencia.

A lo largo del presente trabajo se analizara, en primer lugar, qué es arte, y en consecuencia
qué es obra de arte, para poder delimitar el objeto de proteccion en el marco juridico. No obs-
tante, los conceptos autoria y originalidad también saldran a colacién como objeto de estu-
dio, pues son conexos a las obras de arte y necesarios para comprender el arte conceptual.

Finalmente, tras un breve analisis de la normativa, se estudiara el arte conceptual con refe-
rencia a alguna obra, llegando a estudiar cual es la proteccion de las obras de arte creadas con
impresoras 3D, pues empieza a ser un procedimiento utilizado por grandes artistas y expues-
tos en importantes museos, tales como Matthew Plummer-Fernandez o Ross Lovegrove.

No obstante, la llegada del arte digital no parece que vaya a extinguirse en un futuro
préximo, sino que mas bien crece a una velocidad impredecible. Por ello, el estudio de los
NFTs y el impacto que puede tener en el mercado internacional del arte son mencionados
también en el presente trabajo.

En definitiva, se pretende realizar una breve aproximacion a la problematica en la proteccién
por la normativa juridica de las obras de arte conceptual que continda latente en la actualidad,
asi como realizar unas breves pinceladas de lo que parece el futuro en este sector, para final-
mente concluir los aspectos positivos de la inclusion del Blockchain en el mercado del arte.
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2. ;QUE ES ARTE? ;QUE ES OBRA DE ARTE?

Definir los conceptos arte y obra de arte es una tarea intrinsecamente compleja. No obs-
tante, es preciso determinar qué es, en primer lugar, arte, para poder establecer posterior-
mente el concepto obra de arte’. Esta cuestion no es nueva, sino que ya ha sido planteada en
1926 durante el transcurso del caso Brancusi v. United States.

«Un funcionario de aduanas del puerto de Nueva York declaré que un objeto de bronce
esculpido por la mano de Brancusi era simplemente un utensilio de cocina y que, por lo tanto,
estaba sujeto a un elevado arancel de importacion. [...] Concebido por Marcel Duchamp, finan-
ciado por Gertrude Vanderbilt Whitney y facilitado por Edward Steichen, Brancusi v. United
States reunio bajo el mismo techo —sélo por unos dias— al incipiente mercado del arte neo-
yorquino, planteando la pregunta: ;Qué es el arte?

El objeto era original, no tenia ningun valor utilitario, era el producto de un escultor profe-
sional, y podia considerarse como una verdadera obra de arte»2

Respecto a la cuestion planteada, «la mayoria de los testimonios respondieron a la pre-
gunta de como definir el arte», planteandose en el transcurso del juicio tres respuestas distin-
tas a esta pregunta®. Al final del juicio se habian asociado al concepto arte una serie de atribu-
tos sin precedentes. «Las obras de arte se parecian a las ideas, encarnaban cualidades como
el equilibro y la armonia, provocaban un sentimiento de belleza y eran la creacién inspirada de
alguien considerado un artista». No obstante, en definitiva, la caracteristica mas importante
atribuida consistio en considerar las obras de arte una especie de mercancia.*

Finalmente, el juez Waite reflexiona al respecto y expone que «ninguna definicion del arte
podia resistir el paso del tiempo»®, por lo que es preciso centrarnos en el concepto obra de arte,
en la mercancia con la que se va a comercializar, siendo la definiciéon ofrecida por Leonard D.
Duboff una de las mas acertadas dentro de la doctrina juridica y desde el punto de vista legal®:

«A universal legal definition of art probably cannot go much further than stating that a work of
art is an original expression of the creator, embodying a creative process in which the creation is
distinctively the work of that creator. A more precise definition, although desirable, would not do
justice to the diverse interests involved»’.

1 PENUELAS I REIXACH, L.: Autoria, autentificacion y falsificacion de las obras de arte, Poligrafa, Espania,
2014, p. 18.
2 MANN, T., «The brouhaha: when the bird became art and art became anything» en Spencer’s Art Law

Journal, Vol. 2, Num. 2, Otofio 2011. Disponible en
http://www.artnet.com/magazineus/news/spencer/spencers-art-law-journal-12-9-11.asp

3 idem.

4 PENUELAS I REIXACH, L.: Autoria, autentificacion y falsificacion de las obras de arte, Poligrafa, Espaiia,
2014, pp. 19y 20.

5 Ibidem, p. 20.

6 idem.

7 DUBOFF, LEONARD D., «What is Art? Toward a legal definition» en 12, Hastings Comm/Ent L.J, Vol.
12, Num. 3, 1989-1990, pp. 303 y ss. Disponible en:
https://repository.uchastings.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=12728&context=hastings_comm_ent_law_journal
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Este mismo hecho se ha repetido recientemente, pues en 2006 las aduanas de Reino
Unido consideraron que debian tributar en aduanas un conjunto de fluorescentes de Dan
Flavin sin beneficiarse de las tarifas aplicadas a las obras de arte®. En este caso, se enfren-
taron ante los tribunales una galeria y las TVA (aduanas), que consideraron que los fluo-
rescentes apagados no eran mas que material industrial sin la posible aplicacion de exo-
neracién de tasas de exportacion aplicables a las obras de arte originales. Finalmente, la
Comision Europea emitié el Reglamento (UE) n. 731/2010, de 11 de agosto de 2010 rela-
tivo a la clasificacion de mercancias, a través del cual establece que aquellas obras crea-
das con material industrial no pueden tener la condicién de obra de arte®. En conclusién,
se determiné que no deben clasificarse como obras de arte aquellas que no lo son en el
momento de cruzar la aduana, siendo esta regulacién la causante de una gran problematica
teniendo en cuenta que la obra de arte es creada previo transporte de los materiales, y no
alainversa'.

En definitiva, una obra de arte se podria definir como aquel objeto material, con relevan-
cia econémica, originado por un artista, donde plasma su personalidad, y al que los exper-
tos otorgan tal consideracion™.

Atendiendo a la normativa de aplicacion en Espafia que se desarrollara mas adelante
en el presente trabajo, el articulo 10 de la Ley de Propiedad Intelectual enumera a titulo
de ejemplo obras y titulos originales tras indicar que «son objeto de propiedad intelectual
todas las creaciones originales literarias, artisticas o cientificas expresadas por cualquier
medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o que se invente en el futuro».
Entre dichos ejemplos figuran los libros, las composiciones musicales, obras cinematogra-
ficas, esculturas, obras de pintura, grabado y litografias, proyectos, fotografias, graficos,
mapas y programas de ordenador, entre otros.

3. ORIGENES DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Y DE LOS DERECHOS DE AUTOR

Histéricamente podemos afirmar que durante la vigencia del Estado Absolutista se ejercia
un control del poder publico sobre distintos aspectos culturales, como en materia educativa,

Traduccion al espafiol disponible en PENUELAS I REIXACH, L.: Autoria, autentificacion y falsificacion
de las obras de arte, Poligrafa, Espafia, 2014, p. 20:

«Probablemente una definicion universal juridica del arte deba limitarse a estipular que una obra de
arte es una expresion original del creador que plasma un proceso creativo en el que la creacion es
claramente la obra de dicho creador. Una definicién mas precisa, aunque seria deseable, no haria
justicia a los diversos intereses implicados».

8 SORIA PuUIG, E., Tesis Doctoral Arte contemporaneo y Derechos de Autor, Universitat Autonoma de
Barcelona, Barcelona, Gener 2021., p. 51. Disponible en https://www.tdx.cat/bitstream/handle/
10803/671698/esp1del.pdf?sequence=1&isAllowed=y

9 Ibidem, p. 149.

10 Ibidem, p. 52.

11 OTERO GONZALEZ, PM.: «Respuesta Juridico penal a la falsificaciéon de obras de arte», en La Ley
Penal: Revista de Derecho penal, procesal y penitenciario, n° 116, septiembre-octubre, 2015, p. 4.
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siendo la progresion de la cultura durante la Edad Moderna escasa y fragmentaria’. No obs-
tante, el interés por la proteccion del patrimonio-histérico se encontraba latente, encontran-
donos ante una soberania progresivamente consciente de su poder que discipliné la actividad
cultural. En este periodo el negocio editorial empieza a manifestarse debido a la llegada de
la imprenta, con un sistema de privilegios de impresion ejercido a través de concesiones.

La relacion entre Derecho y Cultura es antigua, anterior a la determinacion del propio con-
cepto, destacando en lo que se refiere a la propiedad intelectual el Estatuto de la reina Ana de
Inglaterra, fechado en 1709, en el que se regula por primera vez el Copyright'.

Resulta esencial destacar el requisito del valor, pues «el Derecho s6lo concibe como cul-
turales aquellas manifestaciones intelectuales o estéticas del hombre a las que la sociedad
atribuye un valor como tales», teniendo en cuenta que una misma cosa puede incorporar, al
mismo tiempo, un valor econémico y cultural™.

4. NORMATIVA DE APLICACION

Normativa Internacional y Europea

La propiedad intelectual desde el siglo XIX es un derecho globalizado, pues se dictaron
convenios bilaterales e internacionales para la proteccion de los autores y sus obras™®.

Dentro de los Tratados amparados por el organismo de Naciones Unidas, la Organi-
zacion Mundial de la Propiedad Intelectual (en adelante, OMPI), nos encontramos con el
Convenio de Berna de 1886 como el texto basico de caracter internacional para la protec-
cién de obras literarias y artisticas'’. Posteriormente, en 1994, la Organizacion Mundial del
Comercio aprobo el Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de la propiedad intelectual
relacionados con el comercio (en adelante, ADPIC) en el cual se establecen garantias de
la proteccion de la propiedad intelectual entre distintos paises™. No obstante, tampoco la

12 VAQUER, M. Estado y Cultura: la funcién cultural de los poderes publicos en la Constitucién Espafio-
la, 1998, Madrid, p. 33. Disponible en
https://www.researchgate.net/publication/316993855_Estado_y_cultura_la_funcion_cultural_de_
los_poderes_publicos_en_la_Constitucion_espanola_Part_|

13 Ibidem. 35-36.

14 PRIETO DE PEDRO, J. «Leccidn 26. El Derecho de la Cultura» en Lecciones y materiales para el Estu-
dio del Derecho Administrativo, Tomo VIII, Los sectores regulados, Volumen Il, lustel, p. 264.

15  VAQUER, M. Estado y Cultura: la funcién cultural de los poderes publicos en la Constituciéon Espafio-
la, 1998, Madrid, p. 93. Disponible en
https://www.researchgate.net/publication/316993855_Estado_y_cultura_la_funcion_cultural_de_
los_poderes_publicos_en_la_Constitucion_espanola_Part_|I
En relacion con PRIETO DE PEDRO, J. Cultura, Culturas y Constitucion, 2004, Madrid, pp. 98-99.

16  BARBERAN MOLINA, P, Manual Practico de la Propiedad Intelectual, Madrid, Tecnos, 2018, ISBN:
978-84-309-7417-7, pp. 27-28.

17  Ibidem, p. 28.

18  Ibidem, pp. 29-30.
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Convencién Universal sobre el Derecho de Autor de la UNESCO de 1952 ofrece una descrip-
cion de las caracteristicas esenciales de una obra para gozar de proteccién de los derechos
de autor’™.

En contraposicién al concepto de obra de arte desarrollado en el punto previo, el Convenio
de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, define el concepto obra en su
articulo 2.1, y establece:

«Los términos «obras literarias y artisticas» comprenden todas las producciones en el campo
literario, cientifico y artistico, cualquiera que sea el modo o forma de expresion, tales como los
libros, folletos y otros escritos; las conferencias, alocuciones, sermones y otras obras de la misma
naturaleza; las obras dramaticas o dramatico-musicales; las obras coreograficas y las pantomi-
mas; las composiciones musicales con o sin letra; las obras cinematograficas, a las cuales se
asimilan las obras expresadas por procedimiento andlogo a la cinematografia; las obras de dibujo,
pintura, arquitectura, escultura, grabado, litografia; las obras fotograficas a las cuales se asimilan
las expresadas por procedimiento analogo a la fotografia; las obras de artes aplicadas; las ilus-
traciones, mapas, planos, croquis y obras plasticas relativos a la geografia, a la topografia, a la
arquitectura o a las ciencias».

Sin hacer referencia a la idea, se refiere a que las obras pueden ser protegidas como expre-
siones sin que dicha expresion se encuentre en un soporte, indicando en el siguiente apartado
gue «queda reservada a las legislaciones de los paises de la Unidn la facultad de establecer
que las obras literarias y artisticas o algunos de sus géneros no estaran protegidos mientras
no hayan sido fijados en un soporte material»?°.

Como entidad supranacional de caracter econédmico y politico, la Uniéon Europea ha pro-
mulgado varias Directivas en la materia, debido a las cuales la legislacion estatal ha sufrido
muchas de las modificaciones para su correcta adaptacion, destacando, entre otras, la
siguiente normativa?':

- Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001,
relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y dere-
chos afines a los mismos en la sociedad de la informacion.

— Directiva 2012/28/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012,
sobre ciertos usos autorizados de obras huérfanas.

— Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014,
relativa a la gestion colectiva de los derechos de autor y derechos afines y a la conce-
sion de licencias multiterritoriales de derechos sobre obras musicales para su utiliza-
cioén en linea en el mercado interior.

— Directiva 2011/77/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de septiembre de
2011, por la que se modifica la Directiva 2006/116/CE relativa al plazo de proteccion del
derecho de autor y de determinados derechos afines.

19 SORIA PUIG, E., Tesis Doctoral Arte contemporaneo y Derechos de Autor, Universitat Autbnoma
de Barcelona, Barcelona, Gener 2021., p. 78. Disponible en https://www.tdx.cat/bitstream/hand-
le/10803/671698/esp1del.pdf?sequence=1&isAllowed=y

20 Ibidem, p. 75.

21 BARBERAN MOLINA, P, Manual Practico de la Propiedad Intelectual, Madrid, Tecnos, 2018, ISBN:
978-84-309-7417-7, pp. 30-21.
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Normativa espanola

La Constitucion Espafola no contempla explicitamente la Propiedad Intelectual, aunque
su proteccioén se considera necesaria para la garantia de derechos fundamentales. A pesar
de ello, la jurisprudencia ha considerado esta materia y los derechos morales como hecho de
relevancia constitucional.?

El primer Texto Legal aplicable en Espafia en materia de Propiedad Intelectual fue la «Ley
de Propiedad Literaria de 10 de junio de 1847», la cual fue derogada por la «Ley de Propiedad
Intelectual de 10 de enero de 1879», desarrollada por el Reglamento de 1880, con gran parte
de su articulado todavia vigente en la actualidad y calificadas por la doctrina como «de un
gran valor y perfeccion técnicas». No obstante, la mencionada normativa no recogia el dere-
cho moral del autor, siendo necesaria la inscripcidn de las obras en un Registro de Propiedad
Intelectual.?®

Posteriormente, el Cédigo Civil de 188924 regulaba la Propiedad Intelectual dentro de las
«Propiedades Especiales»?5, concretamente en el Capitulo Il del Titulo IV, estableciendo en
el articulo 428 que «el autor de una obra literaria, cientifica o artistica, tiene el derecho de
explotarla y disponer de ella a su voluntad» y en el siguiente que «la Ley sobre Propiedad
Intelectual determina las personas a quienes pertenece ese derecho, la forma de su ejercicio
y el tiempo de su duracion. En casos no previstos ni resueltos por dicha ley especial se apli-
caran las reglas generales establecidas en este Codigo sobre la propiedad». De este modo,
se introduce la Ley especifica de Propiedad Intelectual y establece la regulacién del propio
Cddigo Civil como supletoria.

Tras ello, en 1987 se promulga la ley 22/1987, de 22 de noviembre, antecedente inmediato
a la actual, y caracterizada principalmente por establecer las siguientes consideraciones?®:

1. La propiedad intelectual de una obra correspondia al autor sin necesidad de Registro ni
de inscripcion.

Los derechos cedidos se regian bajo el principio de interpretacion restrictiva.

Se introducen otro tipo de obras como las tecnolégicas y los programas de ordenador.
Se establece el marco juridico de la gestion colectiva de derechos.

Se establece la duracidn de los derechos de autor hasta setenta afios después de su
fallecimiento.

Liberaliza el establecimiento de entidades de gestion.

7. Regula el derecho moral del autor.

absown

o

22  SORIA Puig, E., Tesis Doctoral Arte contemporaneo y Derechos de Autor, Universitat Autobnoma
de Barcelona, Barcelona, Gener 2021., p. 36. Disponible en https:/www.tdx.cat/bitstream/hand-
le/10803/671698/esp1del.pdf?sequence=1&isAllowed=y

23 BARBERAN MOLINA, P, Manual Practico de la Propiedad Intelectual, Madrid, Tecnos, 2018, ISBN:
978-84-309-7417-7, p. 25.

24 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil, publicado en «Gaceta de
Madrid» ndm. 206, de 25/07/1889, con Referencia BOE-A-1889-4763, disponible en https://www.
boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763&tn=1&p=18890725

25 BARBERAN MOLINA, P, Manual Practico de la Propiedad Intelectual, Madrid, Tecnos, 2018, ISBN:
978-84-309-7417-7, p. 25.

26  Ibidem, p. 26.
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La incorporacion de nuestro Estado a la Comunidad Econémica Europea fue clave para
la promulgacion de esta Ley, la cual sufrié continuas modificaciones debido a la entrada en
vigor de distintas Directivas comunitarias en esta materia.

Finalmente, se promulga el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armo-
nizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia?’, modificado recientemente por la
Ley 2/2019, de 1 de marzo?, por la que ademas se incorporan al ordenamiento juridico espafiol
la Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, y la
Directiva (UE) 2017/1564 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de septiembre de 2017.

Actualmente esta norma es la fuente de derecho de la proteccién de la Propiedad Intelec-
tual en Espafay, a pesar de que no aparece explicitamente en la Constitucion — tal y como ya
se ha expuesto —, su proteccidn se considera necesaria para la de Derechos Fundamentales
consagrados en la misma como puede ser la libertad de expresion, el derecho a la cultura y,
en relacion con este ultimo, el derecho a la produccién artistica, cientifica y literaria. En con-
secuencia, la jurisprudencia ha considerado la propiedad intelectual y, mas especificamente,
sus derechos morales, como hecho de relevancia constitucional en sentencias tales como la
de 2007 del Juzgado de lo Mercantil de Bilbao?, en la cual se establece que:

«Hay que subrayar la relevancia constitucional del derecho de autor. Se ha dicho, con razon,
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. La nuestra lo ha hecho, pues el
art. 20.1.b) de la Constitucién (RCL 1978, 2836) reconoce y protege el derecho a la produccién y
creacion artistica, cientifica y técnica. Luego se ha desarrollado con rango de Ley ordinaria todo lo
relativo a esos derechos y a la propiedad intelectual».

5. AUTORIA Y ORIGINALIDAD

Se plantean, en consecuencia, mas conceptos relacionados con obra de arte y en la propia
definicion de la misma, entre los que destacan autor y original. Conforme al articulo 5 de la Ley
de Propiedad Intelectual — RD Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto

27  Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes
sobre la materia, publicado en «BOE» nim. 97, de 22/04/1996, con entrada en vigor el 23 de abril
de 1996 y con ref BOE-A-1996-8930 disponible en
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1996-8930&p=20220330&tn=6

28  Ley2/2019,de 1 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y por el que se incorporan al ordena-
miento juridico espafiol la Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febre-
ro de 2014, y la Directiva (UE) 2017/1564 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de septiembre
de 2017, publicado en «<BOE» nim. 53, de 2 de marzo de 2019, paginas 20282 a 20340 (59 pégs.), con
ref. BOE-A-2019-2974, disponible https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2019-2974

29 SORIA PulG, E., Tesis Doctoral Arte contemporaneo y Derechos de Autor, Universitat Autbnoma
de Barcelona, Barcelona, Gener 2021., p. 36. Disponible en https://www.tdx.cat/bitstream/hand-
le/10803/671698/esp1del.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Revista Cultus et lus, n.° 1, 2023
86 ISSN: 2990-0255



Alba Enriquez Cruz Derechos de Autor en el Arte Conceptual: la proteccion
de obras de arte creadas con impresoras 3D y NFTs

refundido de la LPI, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes
sobre la materia — «se considera autor a la persona natural que crea alguna obra literaria, artis-
tica o cientifica», presumiéndose como tal «salvo prueba en contrario, a quien aparezca como tal
en la obra, mediante su nombre, firma o signo que lo identifique», indica el siguiente articulo 6%.

Asimismo, es preciso destacar lo contemplado en el articulo 1 del mismo texto legal, el
cual sefala que la propiedad intelectual de una obra literaria, artistica o cientifica corres-
ponde al autor por el simple hecho de su creacién, otorgandole todas las facultades inheren-
tes y diferenciando asi la propiedad intelectual de la industrial, siendo todavia necesario el
registro para la proteccion de esta ultima.*'

Podemos concluir al respecto que autor sera el que ha creado y ejecutado una obra inclu-
yendo la aceptacion del resultado final, plasmando su personalidad de tal forma que la hace
unica, por lo que crea la obra intelectual y materialmente.®?

Segun RODRIGUEZ TAPIA®, crear una obra consiste en «plasmar en una forma exterior una
obra original, en parte o en todo, perceptible por los sentidos», lo que nos lleva a los términos
originalidad y original, procediendo a continuacion a su analisis, para lo cual es preciso aten-
der no sélo a la legislacion espanola, sino también a la europea, dénde encontramos varias
normas que contemplan este concepto.

Por un lado, la Directiva 2019/790 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril
de 2019, sobre los derechos de autor y derechos afines en el mercado unico digital y por la
que se modifican las Directivas 96/9/CE y 2001/29/CE emplea el concepto original en su
considerando Xy en su articulo 14 bajo la rdbrica «obras de arte visual de dominio publico», y
establece que «los Estados miembros dispondran que, cuando haya expirado el plazo de pro-
teccién de una obra de arte visual, cualquier material resultante de un acto de reproduccién
de dicha obra no esté sujeto a derechos de autor o derechos afines, a menos que el material
resultante de dicho acto de reproduccion sea original en la medida en que sea una creacion
intelectual de su autor»?.

30  Articulos 5y 6, Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abiril, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las dis-
posiciones legales vigentes sobre la materia, publicado en «<BOE» nim. 97, de 22/04/1996, Ref.
BOE-A-1996-8930. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1996-8930&p=20200708&tn=1#a5

31 BARBERAN MOLINA, P, Manual Practico de la Propiedad Intelectual, Madrid, Tecnos, 2018, ISBN:
978-84-309-7417-7, p. 34.

32  OTERO GONZALEZ, M.P. y VERON BUSTILLO, E.: «La falsificacién de obras de arte: casuistica criminal,
investigacion y punicién, articulo seleccionado por el Jurado para su publicacién en la monogra-
fia, Derecho del Arte. Anuario Iberoamericano 2017. Premio Rodrigo Uria Meruéndano de Derecho
del Arte (en coautoria con D. Emilio Javier Verdn Bustillo), Madrid/Navarra: Fundacion Profesor
Uria/Thomson Reuters Aranzadi, 2017, ISBN: 978-84-9177-567-6, p. 677-766.

33 RODRIGUEZ TAPIA, J.M., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Aranzadi, Cizur Menor, 2007, p. 42.

34 Directiva (UE) 2019/790 DEL PARLAMENTO EUROPEOQ Y DEL CONSEJO de 17 de abril de 2019 so-
bre los derechos de autor y derechos afines en el mercado unico digital y por la que se modifican
las Directivas 96/9/CE y 2001/29/CE, publicado en «<DOUE» nim. 130, de 17 de mayo de 2019,
paginas 92 a 125 (34 pégs.), Ref. DOUE-L-2019-80826. Disponible en:
https://www.boe.es/doue/2019/130/L00092-00125.pdf
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La doctrina ha analizado este aspecto y lo concreté como la existencia de obras «cuyo
especial valor no reside en la capacidad para multiplicar ejemplares de las mismas, sino en el
caracter unico de la obra original»®, diferenciando ademas de este modo las obras plasticas
de lo que ocurre con la cesién de los derechos de las obras literarias®. Asimismo, expone
en contraposicion también la doctrina que «la originalidad es un concepto vago, abstracto e
impreciso, carente de formulacion legal, en el que concurren todas las ventajas e inconvenien-
tes de los conceptos juridicos indeterminados»®, lo cual nos lleva a diferenciar la concepcion
subjetiva de originalidad por la plasmacion del autor, de la concepcidn objetiva, referente a la
novedad y diferenciacion frente a creaciones preexistentes®®.

Retomando el concepto de obra de arte original, la originalidad aparece en el Convenio de
Berna y en otros instrumentos de derecho internacional como un fundamento del derecho de
autor y estableciendo los requisitos minimos para su proteccién, pero sin definir su alcance,
de tal modo que «solo el titular de una obra mantiene sus derechos sobre su obra original».
Por otro lado, el Tratado de la OMPI de 1996 se refiere al objeto original como aquel tangible y
sus copias, siendo la interpretacion substantiva competencia de cada jurisdiccion®.

Atendiendo a la normativa europea, el articulo 2 de la Directiva 2001/84/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de septiembre de 20014 se encarga de concretarnos esta cues-
tién y expone que «a efectos de la presente Directiva, «1. Se entendera por obras de arte
originales las obras de arte graficas o plasticas tales como los cuadros, collages, pinturas,
dibujos, grabados, estampas, litografias, esculturas, tapicerias, ceramicas, objetos de cristal
y fotografias, siempre que éstas constituyan creaciones ejecutadas por el propio artista o se
trate de ejemplares considerados como obras de arte originales». De este modo, establece la
legislacion un listado abierto, donde se cita un contenido a titulo de ejemplo, pudiendo afirmar
tal y como senala la doctrina que hablamos de obras de arte originales cuando nos encontra-
mos ante «obras unicas, que han salido de las manos del autor»*'.

No obstante, no se define por el Derecho de la Union Europea el concepto de obra, siendo
un concepto auténomo??, por lo que existen dificultades para determinar cuando nos encon-

35  CORNISH, W/ LLEWELYN, D. / APLIN, T: Intellectual Property: Patents, Copyrught, Trade Marks and
Allied Rights, 72 ed., London, 2010, pag. 593, citado por CAAMINA DOMINGUEZ, C.M.: «La Directiva
2001/84/CE relativa al derecho de participacion y su transposicién en Espafa y Portugal» en Actas
de Derecho Industrial y Derecho de Autor, t. 32,2011-2012, pp. 28 y 29.

36 CAAMINA DOMINGUEZ, C.M.: «La Directiva 2001/84/CE relativa al derecho de participacién y su
transposicion en Espafia y Portugal» en Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor, t. 32,
2011-2012, p. 29.

37 BoNDiA ROMAN, F. «Los derechos sobre las fotografias y sus limitaciones», Anuario de Derecho
Civil, vol. 59, n°3, 2006, p. 1070.

38  BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Manual de Propiedad Intelectual, 92 Edicién, Tirant lo Blanc, Valen-
cia, 2019, p. 53.

39  SORIA Pulg, E., Tesis Doctoral Arte contemporaneo y Derechos de Autor, Universitat Autbnoma
de Barcelona, Barcelona, Gener 2021., p. 99. Disponible en https://www.tdx.cat/bitstream/hand-
le/10803/671698/espldel.pdf?sequence=1&isAllowed=y

40  Directiva 2001/84/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de septiembre de 2001», publi-
cado en «<DOCE» num. 272, de 13 de octubre de 2001, Ref. DOUE-L-2001-82294.

41 Ibidem, péag. 35.

42  SORIA PUIG, E., Tesis Doctoral Arte contemporaneo y Derechos de Autor, Universitat Autonoma
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tramos ante una obra de arte original*, exceptuando lo relativo a las ediciones limitadas, pues
el propio articulo 2.2 de la Directiva establece que «los ejemplares de obras de arte objeto de
la presente Directiva que hayan sido hechos en ediciones limitadas por el propio artista o bajo
su autoridad se consideraran obras de arte originales, a los efectos de la presente Directiva.
Dichos ejemplares estaran normalmente numerados, firmados o debidamente autorizados de
otra manera por el artista».

A pesar de contemplar el concepto originalidad, éste no se encuentra armonizado en todos
los tipos de obras a excepcién de los programas, bases de datos y fotografias, debiendo acudir
a la jurisprudencia del TJUE para establecer el ambito de la definicion, siendo Infopaq Inter-
nacional la mas comentada por la doctrina*. En la citada sentencia, se estudia la aplicacion
del articulo 2, letra a) —y articulo 5— de la Directiva 2001/29, pues sélo se aplica a las obras
gue constituyen creaciones intelectuales atribuidas a éste, sin especificar que no resulte de
aplicacion a partes que integran una obra, determinando que dichas partes deben someterse al
mismo régimen gozando de la proteccién de las estipulaciones de este articulo. En definitiva,
dado que las palabras o frases que integran un texto pueden transmitir al lector la singularidad
de una determinada publicacion, éstas también son protegidas por la Directiva sefialada.

Este concepto de originalidad se menciona ya en |la derogada Ley 22/87, de 11 de noviem-
bre, de Propiedad Intelectual, y se mantiene en la vigente, pero no es definido por la misma, por
lo que debemos acudir a la doctrina y jurisprudencia para conocer el término, en sentencias
tales como la del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 1992. Este concepto esta formado
por dos aspectos: un aspecto subjetivo, que consiste en que la obra sea resultado de la inven-
tiva del autor y reflejo de la personalidad del mismo; y un aspecto objetivo, que consiste en el
requerimiento de cierto grado de novedad, resultando fundamental el requisito de relevancia
minima senalado por el Tribunal Supremo en sentencias tales como la numero 214/2011 o
la 542/2004, el cual consiste en que la obra debe ostentar un factor de recognoscibilidad o
diferenciacion, pues es un elemento esencial para gozar del derecho de exclusiva, el cual no se
puede apreciar frente al patrimonio cultural comun de la sociedad*’; concretamente, expone:

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

de Barcelona, Barcelona, Gener 2021., p. 99. Disponible en https://www.tdx.cat/bitstream/hand-
le/10803/671698/espldel.pdf?sequence=1&isAllowed=y

43 OLIVEIRA ASCENSAQ, J. de: «O «Dereito de Sequéncia»: sobre o prego ou sobre o aumento do prego»,
Revista da Associagdo Brasileira da Propiedade Intelectual, 101 (2009), pag. 47, citado por C.M. CAA-
MINA DOMINGUEZ, «La Directiva 2001/84/CE relativa al derecho de participacion y su transposicion en
Espafia y Portugal» en Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor, t. 32, 2011-2012, p. 35.

44  SORIA Pulg, E., Tesis Doctoral Arte contemporaneo y Derechos de Autor, Universitat Autonoma
de Barcelona, Barcelona, Gener 2021., p. 100. Disponible en https://www.tdx.cat/bitstream/hand-
le/10803/671698/esp1del.pdf?sequence=1&isAllowed=y

45 GARCIA SEDADO, T., «<Andlisis del criterio de originalidad para la tutela de la obra en el contexto de
la ley de propiedad intelectual», Anuario juridico y econdmico escurialense, XLIX (2016) 251-274 /
ISSN: 1133-3677, p.260-262.
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El segundo requisito para la proteccion de una obra de arte, ademas de su originalidad,
es la exteriorizacion, es decir, «<es necesario que la obra tenga expresion concreta, mani-
festacion suficiente, o sea, que la obra salga de la mente del autor a la luz por cualquier
medio»*®. La finalidad de la exteriorizacidn es que terceros puedan percibir y reconocer la
idea creadora®’. A pesar de que el Convenio de Berna no establece ninguna consideracion
al respecto, existe una practica generalizada sobre la proteccién de creaciones formales y
no de ideas, siendo el Anexo 1C del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propie-
dad Intelectual relacionados con el Comercio*® el que asi lo instaura en su articulo 9 bajo la
rubrica «relacion con el Convenio de Berna», en su apartado 2, «la proteccién del derecho de
autor abarcara las expresiones pero no las ideas, procedimientos, métodos de operacién o
conceptos matematicos en si»*.

La jurisprudencia desempeifia un rol fundamental delimitando el concepto originalidad®.
Respecto a este requisito resulta ilustrativo el caso analizado por la Audiencia Provincial
de Madrid num. 96/2005, de 17 de febrero, conocido como «el gran concurso del siglo».
En este procedimiento, se considera autor del concurso televisivo al que crea y redacta la
memoria-proyecto en la que se desarrolla por reflejar la intervencion del autor mediante
la exposicion de ideas distintas y enriquecedoras del ambito social o cultural al que iban
destinadas, con un suficiente grado de intervencion personal de quien se lo atribuye como
propia, con una explicacién escrita y detallada del contenido y aspectos esenciales del
concurso.>

Arte Contemporaneo y Arte Conceptual

Sin embargo, en la década de 1960 surge el arte conceptual desafiando las normas
impuestas por museos y galerias buscando cuestionar la propia naturaleza del arte, remon-
tandose sus raices al dadaismo y a los ready-mades de Marcel Duchamp®?, pues la mayoria

46  PENAY BERNALDO DE QUIRGS, M.: «Comentarios a los articulos 428 y 429 CC», en ALBALADEJO, M., y
Diaz ALABART, S. (coords.), «<Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales», Edersa, Madrid
1995, t.V-2, p. 760.

47  GARciA SEDADO, T., «Andlisis del criterio de originalidad para la tutela de la obra en el contexto de
la ley de propiedad intelectual», Anuario juridico y econdmico escurialense, XLIX (2016) 251-274 /
ISSN: 1133-3677, p. 270.

48 Ibidem, p. 271.

49  Anexo 1C del Acuerdo por el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio: Acuerdo so-
bre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC),
de 15 de abril de 1994, Ratificado por Espafia el 30 de diciembre de 1994 (publicado en el BOE de
24 de enero de 1995). Disponible en:
https://www.oepm.es/es/propiedad_industrial/Normativa/normas_comunes/Internacionales/
Anexo_1C_del_Acuerdo_por_el_que_se_establece_la_Organizacion_Mundial_del_Comercio.html y
https://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/27-trips.pdf

50  SORIA Pulg, E., Tesis Doctoral Arte contemporaneo y Derechos de Autor, Universitat Autonoma
de Barcelona, Barcelona, Gener 2021., p. 98. Disponible en https://www.tdx.cat/bitstream/hand-
le/10803/671698/esp1del.pdf?sequence=1&isAllowed=y

51 BARBERAN MOLINA, P, Manual Practico de la Propiedad Intelectual, Madrid, Tecnos, 2018, ISBN:
978-84-309-7417-7, p. 38.

52 FARTHING, S., Arte. Toda la historia, Blume, 2019, ISBN 978-84-17757-77-9
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de los criticos sittan los origenes del arte conceptual con la célebre obra Fountain (1917),
a pesar de no ser teorizado e identificado como un movimiento artistico diferenciado hasta
posteriormente en la década sefialada®. Asimismo, fue una reaccion al arte visto como una
mercancia — desarrollado al principio del presente trabajo —, cuestionando asi la naturaleza
del objeto artistico y sentando las bases de las instalaciones artisticas®*. Nunca fue un movi-
miento congruente, sino un amplio término que hoy en dia se refiere a varios tipos de arte que
surgieron en Norteamérica y Europa®.

Partiendo de una profunda revisién de los procesos creativos, los autores que siguen esta
tendencia llevan hasta las ultimas consecuencias la valoracion de la idea por encima del
objeto artistico®®. Sol LeWitt definia el arte conceptual en la revista Art Forum como «en el arte
conceptual laidea o el concepto es la parte mas importante de la obra. Cuando un artista usa
una forma conceptual del arte, significa que todas las decisiones importantes las ha tomado
con anterioridad y que la ejecucion de su obra es un puro tramite»®’.

Respecto al concepto de obra de arte desde el punto de vista del arte conceptual es pre-
ciso tener en cuentas que la doctrina expone que «el concepto de obra que utiliza la propie-
dad intelectual puede no coincidir —y asi ocurre frecuentemente— con el concepto de obra
relevante para otros campos del conocimiento y para otras actividades incluidas las literarias,
artisticas y cientificas»®. Este movimiento es crucial e innovador en la historia del arte®,
siendo central la idea en estas obras artisticas, planteando cuestiones fundamentales sobre
el acto creativo y considerando el resultado artisticamente irrelevante®.

La distincidn entre idea y la expresioén de la idea es uno de los fundamentos principales
sobre los que se basa la Ley de Derechos de Autor, pues una misma idea puede ser expre-
sada de maneras distintas segun cada autor, siendo esta expresién particular la protegida
por el Derecho y se exige, por tanto, que su expresion tenga una existencia auténoma a
la idea%’. No obstante, WALRAVENS introduce una novedad respecto a esta concepcion
tradicional pues defiende que los elementos protegibles de una obra sean todos aquellos
perceptibles, tangibles o no%2.

53  SORIA Puig, E., Tesis Doctoral Arte contemporaneo y Derechos de Autor, Universitat Autonoma
de Barcelona, Barcelona, Gener 2021., p. 59. Disponible en https:/www.tdx.cat/bitstream/hand-
le/10803/671698/espldel.pdf?sequence=1&isAllowed=y

54  FARTHING, S., Arte. Toda la historia, Blume, 2019, ISBN 978-84-17757-77-9.

55 HODGE, S., Breve historia del arte, Blume, 2017, ISBN 978-84-16965-02-1.

56  TRIADO TUR, M. PENDAS GARCIA, J.R. y TRIADGO SUBIRANA., X.: Historia del Arte, Vicens Vives, 2011,
ISBN 978-84-682-0066-8.

57  SORIA Pulg, E., Tesis Doctoral Arte contemporaneo y Derechos de Autor, Universitat Autbnoma
de Barcelona, Barcelona, Gener 2021., p. 12. Disponible en https:/www.tdx.cat/bitstream/hand-
le/10803/671698/esp1del.pdf?sequence=1&isAllowed=y

58 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Manual de Propiedad Intelectual, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019,
p. 54.

59 SORIA PUIG, E., Tesis Doctoral Arte contemporaneo y Derechos de Autor, Universitat Autbnoma
de Barcelona, Barcelona, Gener 2021., p. 58. Disponible en https://www.tdx.cat/bitstream/handle/
10803/671698/esp1del.pdf?sequence=1&isAllowed=y

60 Ibidem, p. 60.

61 Ibidem, p. 72-73.

62 Ibidem, p. 115.
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Esta perspectiva se adapta perfectamente y muestra solucion a las cuestiones planteadas
por el arte conceptual, a pesar de que la jurisprudencia actualmente defiende 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 utilizacién de ideas y conocimientos es esencial para el desarrollo social, cultural y cientifi-
co»%. Esto se debe a que, en muchas ocasiones, esta separacién es imposible o incomoda® -
continuando la existencia de la problematica en la casuistica contemporanea.

Idea vs. expresion de la idea

El Derecho de autor no desarrolla una limitacion formal o expresiva en la proteccion de los
derechos de autor, pues presume la creatividad humana como inagotable y transformable, sin
limitar tampoco dicha proteccion a unas formas o expresiones determinadas. No obstante,
es requisito indispensable que la idea creativa y original haya trascendido del mundo de las
ideas a una forma o expresién concreta. Es por ello que ERDOZAIN LOPEZ expone que «si se
tiene en cuenta que el Derecho de autor protege la creatividad original, no puede llegarse a
otra conclusion».5®

La proteccion por autor existe y se aplica a la obra desde el momento en que tiene lugar
la creacién original sin requisito alguno de registro, tal y como establece el articulo 5.2 del
Convenio de Bernay el 145 de la LPI. No obstante, en algunos ordenamientos si se exige este
requisito, pues la normativa citada permite la aplicacion de requisitos adicionales al introducir
la expresion en principio en su disposicién®. Exista o no un registro, la carga creativa original
resulta indispensable para la aplicacién de los derechos de autor, aportando la obra un nivel
minimo propio de expresividad artistica o cientifica®’.

La jurisprudencia sobre propiedad intelectual ha evitado definir «arte» y, en consecuencia,
lo que consideran «obra protegible». No obstante, en ocasiones ha resultado inevitable, al
igual que ocurre con la dificil distincién entre idea y expresion de la idea, imposible de esta-
blecer en muchas ocasiones en el ambito del arte contemporaneo®®. A pesar de ello, existen
sentencias que tratan este punto, tales como la de Peter Pan Fabrics, Inc. Vs. Martin Weiner
Corp., en la cual el juez Hand expone que «la prueba para demostrar infraccién es necesa-

63  Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nium. 13 de Sevilla de 16 de septiembre de 2003 (rec.
1351/2002).

64  SORIA PulG, E., Tesis Doctoral Arte contemporaneo y Derechos de Autor, Universitat Autonoma
de Barcelona, Barcelona, Gener 2021., p. 74. Disponible en https://www.tdx.cat/bitstream/hand-
le/10803/671698/espldel.pdf?sequence=1&isAllowed=y

65  ERDOZzAIN LOPEZ, J.C. «El concepto de originalidad en el derecho de autor» en Revista de Pro-
piedad Intelectual, N° 3, 1999, ISSN: 1576-3366, pp. 15-16. Disponible en: https://docplayer.
es/19801121-El-concepto-de-originalidad-en-el-derecho-de-autor.html

66  Ibidem, p. 17.

67 Ibidem, p. 18.

68  SORIA PuIG, E., Tesis Doctoral Arte contemporaneo y Derechos de Autor, Universitat Autonoma
de Barcelona, Barcelona, Gener 2021., p. 183. Disponible en https://www.tdx.cat/bitstream/hand-
le/10803/671698/esp1del.pdf?sequence=1&isAllowed=y

69  Peter Pan Fabrics, Inc. Vs. Martin Weiner Corp. United States Court of Appeals Second Circuit. Jan.
27,1960. 274 F.2d 487, 124 USPQ 154.
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riamente vaga. No se puede establecer ningun principio sobre cuando un imitador ha ido mas
alla de copiar la idea y ha tomado prestada su expresion. Por tanto, las decisiones deben ser
inevitablemente ad hoc»’°.

La creacion de una obra artistica es el resultado de un esfuerzo creativo’, apareciendo
la creatividad como primer caracter o rasgo fundamental para indicar que nos encontramos
ante una obra, distinguiéndolo del valor econémico o prestacién patrimonial que pueda apor-
tar. De este modo, podriamos defender que lo que distingue una obra de la prestacion es el
caracter original — que tanto se ha tratado en el presente trabajo — en términos de carga crea-
tiva, siendo protegidas aquellas que aporten este valor. Indica ERODOZAIN que «en este punto
radica la paradoja conceptual del moderno Derecho de autor, y esa percepcion ideal por parte
del observador es la que dificulta la labor de averiguar qué es obra, qué debe ser considerado
como mera prestacion, y qué actividad o exteriorizacion formal ni siquiera deben entrar a
formar parte de las expresiones protegidas por el Derecho de Autor», siendo su objetivo las
creaciones de las que se pueda predicar su originalidad”.

Apunta SORIA PuIG que todos estos problemas entre los que se encuentra la distancia
entre la definiciéon de obra en la ley y de obra en el arte contemporaneo, puede que sea con-
secuencia de falta de didlogo entre el legislador y el sector de las artes visuales’®. Continda
exponiendo que los artistas conceptuales «no tienen ni la pretension ni la herramienta legal
adecuada para protegerse, porque su obra, analizada bajo el prisma juridico, no es una obra»’4.

En efecto, la falta de definicién de los conceptos expuestos — principalmente, arte, obra
de arte y originalidad — conlleva un vacio que apenas se ha cubierto por la doctrina y la
jurisprudencia, que aplica en muchas ocasiones criterios subjetivos para la resolucién de los
conflictos ad hoc como hemos visto en el andlisis de las sentencias sefaladas. La falta de
proteccién de la idea origina otra problematica para este tipo de artistas, pues para casos
como la obra de Wilfredo Prieto «Vaso de agua medio lleno» o el de las obras de Christo Vla-
dimirov Javacheff y Jeanne-Claude Denat caracterizadas por envolver instalaciones creadas
por los hombres — monumentos y edificios — asi como estructuras de la naturaleza implica-
ria la proteccion de la expresion de la idea en particular, llegando a parecerse o ser imitado el
estilo del artista.

Una posible solucién aportada por SORIA PuIG seria «otorgar al arte conceptual un derecho
de propiedad intelectual sui generis considerando sus obras artisticas como prestaciones
que no incluyera el derecho de transformacion»’®. Expone, ademas, en su tesis doctoral «Arte

70  SORIA PuIG, E., Tesis Doctoral Arte contemporaneo y Derechos de Autor, Universitat Autobnoma
de Barcelona, Barcelona, Gener 2021., pp. 183-184. Disponible en https://www.tdx.cat/bitstream/
handle/10803/671698/esp1del.pdf?sequence=1&isAllowed=y

71 Ibidem, p. 178.

72 ERDOZAIN L6PEZ, J.C. «El concepto de originalidad en el derecho de autor» en Revista de Pro-
piedad Intelectual, N° 3, 1999, ISSN: 1576-3366, pp. 2-3. Disponible en: https://docplayer.
es/19801121-El-concepto-de-originalidad-en-el-derecho-de-autor.html

73 SORIA PUIG, E., Tesis Doctoral Arte contemporaneo y Derechos de Autor, Universitat Autonoma
de Barcelona, Barcelona, Gener 2021., p. 179. Disponible en https:/www.tdx.cat/bitstream/hand-
le/10803/671698/esp1del.pdf?sequence=1&isAllowed=y

74  Ibidem, p. 181.

75  idem.
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Contemporaneo y Derechos de Autor» utilizando como ejemplo las obras de Christo y Jean-
ne-Claude que la Ley trata de evitar que un artista se apropie de su estilo para no perjudicar la
libertad de expresion de otros artistas, pero que la solucion a este problema seria no confe-
rirle el derecho exclusivo de transformacién. De este modo, la reproduccion del vaso de agua
medio lleno de Wilfredo Prieto no seria prohibida por la LPI pero su obra, su vaso medio lleno,
si estaria prohibido.’®

Debemos tener presente la situacién actual en la que nos encontramos, pues la distancia
entre el arte y la propiedad intelectual es cada vez mayor, al igual que el despego del sector
artistico hacia la normativa promulgada para su proteccion’’. Las obras creadas participan
y viven de un mercado del arte que actualmente se encuentra en una era post Covid, des-
tacando la digitalizacién de dichas obras y originando una brecha respecto a la normativa
cada vez mayor.

Obras de arte creadas con impresoras 3D

La tecnologia de la impresién 3D hizo su primera aparicion en la década de 1980 cuya
finalidad era, principalmente, industrial. No obstante, su uso ha trascendido a otras disci-
plinas entre las que se encuentra la medicina, pues ya existen casos de valvulas cardiacas
creadas mediante este proceso, o la rama que aqui nos interesa, la artistica. En cualquier
supuesto, se plantean preguntas sobre las implicaciones que esto conlleva para la Propie-
dad Intelectual y los Derechos de Autor.”®

Antes de adentrarnos en las consecuencias juridicas, debemos comprender como fun-
ciona el proceso de impresién 3D, pues este puede comenzar de dos modos:

1. A partir de un archivo digital en el que el objeto que se desea imprimir se encuentra
formateado digitalmente.
2. Mediante un escaner tridimensional.

A continuacién, se produce un proceso también conocido como fabricacién por adicién,
en el cual el archivo es exportado a un programa especifico que, utilizando un material fun-
dido, habitualmente plastico, que capa por capa crea el objeto fisico.

En consecuencia, en estos casos estamos ante una doble proteccion: por un lado, del
archivo digital que se envia a la impresora y, por otro, el objeto fisico que es creado.

Tras analizar la posible proteccién de estas creaciones parece que el Derecho de Pro-
piedad Intelectual y el Derecho de Autor tienen solucién a la problematica planteada, pues
estudiosos consideran que un archivo digital 3D podria ser protegido como un archivo infor-
matico, ya que se realiza un esfuerzo intelectual personalizado por el autor. Asimismo, podria
reclamar derechos morales sobre su obra si alguien la reproduce sin autorizacién en apli-

76 Ibidem, p. 188.

77  Ibidem, p. 185-186.

78  MALATY, E. «La impresién en 3D y el Derecho de propiedad intelectual en IMPI REVISTA, publicado
en febrero de 2017. Disponible en:
https://www.wipo.int/wipo_magazine/es/2017/01/article_0006.html
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cacion del articulo 6 bis del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y
Artisticas, ya desarrollado previamente en el presente trabajo.”

La proteccion de los programas informaticos se contempla como obra en el articulo 10.1.i)
de la LPl y se desarrolla en el Titulo VII de la misma ley siendo protegida «toda secuencia
de instrucciones o indicaciones destinadas a ser utilizadas, directa o indirectamente, en un
sistema informatico para realizar una funcion o una tarea o para obtener un resultado deter-
minado, cualquiera que fuere su forma de expresion y fijacion».

Respecto a la obra resultante, se trataria de una obra de arte original objeto de propiedad
intelectual englobandose en las establecidas en el articulo 10.1.e) de la LPI. La cuestion que
se plantea es si se considera autor a todo aquel que imprime la obra, ;0 es autor aquel que
la imprime pero ha realizado también el disefio del archivo digital? ;Son entonces el resto de
obras reproducciones que generan derechos? ; Como podemos controlar en un mundo digital
y globalizado las impresiones que se realizaran de la obra?

Es por ello que debemos tener especial consideracioén al derecho de reproduccién del arti-
culo 18 de la LPI previamente sefialado, asi como los de distribucion y transformacion de
los articulos 19 y 21 de la misma Ley planteandonos qué ocurrira si la obra es reproducida
por alguien sin autorizacion poniendo en entredicho la autoria de la misma. Pues bien, pode-
mos afirmar que «cualquier persona que cree un disefio tridimensional original por ordenador
gozara de un derecho exclusivo sobre él. Si alguien descarga de Internety sin autorizacién un
archivo que contenga este disefio y lo imprime con una impresora 3D, estara infringiendo el
derecho exclusivo del autor»®y lo hara desde una doble perspectiva: por un lado, descargando
el archivo y, por otro, imprimiéndolo.

Enrelacidon con esta idea y relacionandola con el arte conceptual tratado en el presente tra-
bajo, traigo a colacion la obra Comedian de Maurizio Cattelan, la cual consiste en un platano
pegado a una pared con cinta adhesiva. Retomando, por tanto, el arte conceptual, ;es sélo
este platano la obra resultante? ; Otro platano pegado por el artista seria la misma obra? ; Otro
platano pegado por cualquier persona es una reproduccion?

Y es que en cierto modo, ambas obras guardan relacién y el mercado del arte avanza mas
rapido que la proteccion otorgada a las obras, por lo que se han creado ciertos mecanismos
para su circulacién en el mercado con garantias entre las que se encuentra la venta con un
certificado de autenticidad. En el caso de «Comedian», el certificado cuenta con 14 paginas
con instrucciones para la instalacion, como plazo de duracion del platano antes de su cambio
y altura de colocacion?®’.

Es preciso destacar la existencia del contrato creado en 1971, pionero en la materia, denomi-
nado «The Artist's Reserved Rights Transfer and Sale Agreement», que no consiguié extenderse

79  Idem.

80  FERNANDEZ BURGUENO, P, «Limites que impone la Ley Espafola la usuario de impresoras 3D» en
Abanlex, publicado el 12 de noviembre de 2014. Disponible en: https://www.abanlex.com/2014/11/
limites-que-impone-la-ley-espanola-al-usuario-de-impresoras-3d/

81 «El platano pegado a la pared de Maurizio CAttelan ya es una pieza de museo» en Periddico ABC
Cultura, publicado el 21 de septiembre de 2020. Disponible en: https://www.abc.es/cultura/arte/
abci-platano-pegado-pared-maurizio-cattelan-pieza-museo-202009210051 _noticia.html
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para su uso normalizado. Su objetivo «era cambiar las relaciones de poder en el mercado del
arte a favor de los artistas en un mercado informal y poco regulado», disefiado para el contexto
norteamericano pero basado en la regulacién de los derechos de autor y propiedad intelectual
europeos, reconocia el derecho moral garantizando la integridad y autoria de la obra.®?

Sin perder la perspectiva y retomando la proteccién de las obras de arte creadas con
impresoras 3D debemos acudir también a alternativas practicas, que no tienen por qué ser
las idoneas, hasta lograr una proteccion juridica real. Entre estas alternativas nos encontra-
mos con marcar el objeto impreso por el artista, que el mismo circule con un certificado como
ocurre con Comedian, o encriptar mediante contrasefa el archivo digital para que este no sea
reproducido.

No obstante, en muchas ocasiones los artistas propios de estos movimientos buscan la
denuncia de ciertas situaciones, la experiencia del espectador o la creacion de una obra efimera,
resultando intrascendente las posibles reproducciones o publicaciones del archivo digital.

Obras de arte y NFTs

La tecnologia del blockchain ha llegado a nuestras vidas permitiendo la transferencia de
un valor o activo de un lugar a otro sin intervencién de terceros, proponiendo un nuevo modelo
de autenticidad verificado por una red. Para su funcionamiento, la informacion es codificada
y, una vez introducida la informacion, esta no puede ser eliminada ni modificada.®

En relacion con este tipo de tecnologia surgen también los NFT, non fungible token, activos
digitales que no se pueden cambiar entre si al no existir dos iguales. Todo aquello digitalizado
puede convertirse en un NFT, permitiendo estos tokens acreditar que el propietario es el Unico
poseedor de la pieza original, permitiendo asociar a cualquier objeto virtual un certificado de
autenticidad utilizando la misma tecnologia que las criptomonedas.®

Un NFT se caracteriza por no poder ser duplicado y solo transferirse usando una llave pri-
vada, quedando las transacciones registradas en la cadena de bloques, de tal modo que se
conserva un registro historico en el cual se puede confirmar la procedencia y el tracto de la
obra de arte digital en el mercado.®®

El arte conceptual y los NFTs no son incompatibles y asi lo demuestra Damien Hirst con
una de sus ultimas obras. The Currency, compuesta por 10.000 copias, consiste en 10.000
dibujos unicos de puntos de colores asociados a un NFT cada copia, de tal manera que el

82  SORIA PulG, E., Tesis Doctoral Arte contemporaneo y Derechos de Autor, Universitat Autobnoma
de Barcelona, Barcelona, Gener 2021., p. 152. Disponible en https://www.tdx.cat/bitstream/hand-
le/10803/671698/esp1del.pdf?sequence=1&isAllowed=y

83  COMMUNICATIONS, «Claves apra entender la tecnologia «blockchain»» en Seccién Innovacion web
del BBVA. Disponible en: https://www.bbva.com/es/claves-para-entender-la-tecnologia-blockchain/

84  COMMUNICATIONS, «Qué son los NFTs: los «tockens» para el coleccionismo de bienes digitales»
en Seccion Innovacion web del BBVA, publicado el 20 de julio de 2021. Disponible en: https://www.
bbva.com/es/que-son-los-ntfs-los-tokens-para-el-coleccionismo-de-bienes-digitales/

85 «Los NFTs y su relacién el blockchain» en Telefdnica, publicado el 11 de junio de 2022. https:/
www.telefonica.com/es/sala-comunicacion/blog/los-nfts-y-su-relacion-con-el-blockchain/
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consumidor podrd adquirir o bien el NFT, o bien la obra fisica, siendo su correlativo destruido.
El artista decide realizar este experimento sobre la creencia, ya que en eso consiste el valor
del dinero, planteando ademas qué ocurriria si todos los compradores deciden conservar su
pieza fisica y quemar su NFT, ;volveriamos al punto de partida?%¢

¢Una opcion poco sostenible?

La polémica y los dilemas éticos también afectan al mundo tecnoldgico y de los NFTSs,
pues muchos artistas rechazan este sistema por culpa de la cantidad de dioxido de carbono
que emiten las redes de ordenadores que emplean este sistema?’.

En el citado caso de Damien Hirst, decide emplear la llamada Palm Blockchain, precisa-
mente por ser un nuevo token cuya energia es un 99% mas eficiente que Ethereum o Bitcoin,
otros sistemas empleados hasta el momento, de forma que busca un método mucho mas
sostenible y con cuidado del medio ambiente.?®

No obstante, resulta evidente que la sostenibilidad es una preocupacion para los artistas
que deciden utilizar este método de venta de arte digital que, a medida que evoluciona, se
adapta a las necesidades tanto sociales como del propio mercado del arte.

6. CONCLUSIONES

De lo estudiado a lo largo del presente trabajo podemos concluir que los Derechos de
Autor no se encuentran actualmente adaptados para la proteccion efectiva del Arte Concep-
tual. Los artistas que se dedican a crear este tipo de obras ya llevan un periodo considerable
actuando en el mercado del arte, no obstante la legislacion no se ha adaptado a las perfor-
mance, denuncias y obras que son disefiadas en este campo.

La principal problematica se plantea en definir qué es obra de arte y en la no proteccién
de las ideas, asi como en la inclusion del derecho de transformacion en la proteccién de este
tipo de obras efimeras y tan faciles de reproducir, cuando en muchas ocasiones esto no es
una preocupacion real del artista conceptual que crea la obra, sino que pretende causar un
impacto, reflexién y huella en el espectador de la creacién.

Resulta también esencial el concepto de originalidad en la creacién de las obras de arte
y, en consecuencia, en las de arte conceptual. La problematica aqui planteada consiste en
la utilizacién por los artistas de objetos cotidianos para la creacién de estas obras viéndose

86  BURGO, M., «Damien Hirst to burn «the currency» as buyers can't own both NFT & physical artwork»
en Designboom Website, publicado el 27 de julio de 2022. Disponible en: https://www.designboom.
com/art/damien-hirst-the-currency-burn-nft-physical-artwork-07-27-2022/

87 LANDI, L. «La fiebre de los NFT dispara el valor del arte Digital» en Quo. El Diario, publicado el 13 de abril
de 2021. Disponible en: https://quo.eldiario.es/tecnologia/q2104186287/nft-subasta-arte-digital/

88  BURGO, M., «Damien Hirst to burn «the currency» as buyers can't own both NFT & physical artwork»
en Designboom Website, publicado el 27 de julio de 2022. Disponible en: https://www.designboom.
com/art/damien-hirst-the-currency-burn-nft-physical-artwork-07-27-2022/
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obligados a acudir a la jurisprudencia para delimitar qué se considera original y qué no, asi
como qué se considera obra de arte y qué no. Por ello, la jurisprudencia tiene un papel impor-
tantisimo a desempefar en este campo, requiriendo que las ideas sean expresadas para
poder proceder a su proteccion.

Por otro lado, tras realizar un breve estudio de la normativa actual y una vez definida la
problematica de este sector, se han planteado también como afectan las novedades tecno-
|6gicas al mercado del arte, pues los nuevos materiales se estan utilizando para obras de
arte que se exponen en grandes museos como el Centro Pompidou de Paris, y que empieza
a trascender a una realidad digital que avanza a pasos agigantados, pues la llegada de los
NFTs no ha dejado indiferente a este sector y ha creado una burbuja que poco a poco se esta
desinflando pero no desapareciendo.

No obstante, la introduccion de este elemento resulta interesante, no s6lo como un nuevo
modelo de compraventa que ya ha llegado a las grandes casas de subastas como Christie’s,
sino también cédmo un método efectivo para garantizar la autoria de una obra y evitar asi los
plagios y falsificaciones. Ademas, es un método que puede llegar a impedir las ventas en el
mercado negro, pues como se ha expuesto registra todas las transacciones que se realizan,
avalando a los propietarios previos.

En conclusion, si el Derecho no se adapta a la realidad, la realidad va a buscar alternativas
que se adapten a sus necesidades, y asi han surgido los la creacién de certificaciones y con-
tratos privados, NFTs, o simplemente la existencia de un sistema basado en la confianza de
las grandes galerias, casas de subastay artistas que se dedican a la creacién de obras de arte
conceptual, pero la adaptacion de la legislacion y jurisprudencia resulta inevitable, esperando
que ocurra en un periodo relativamente corto de tiempo.
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