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El trabajo que presentamos a continuacién bajo el titulo “La

proteccion juridica de la creatividad publicitaria en los medios impresos”

pretende mostrar la situacion juridica de la actividad de los creativos
publicitarios, asi como los derechos que éstos mantienen sobre la obra por

ellos realizada.

- La actividad publicitaria se manifiesta en la actualidad como uno de
los valores fundamentales de aquéllos que quieren dar a conocer sus
productos y servicios dentro de un mercado en el que son muchos los

agentes que compiten para captar la atencion de los consurnidores.

A lo largo de los siglos las manifestaciones publicitarias han sido una
constante si bien el fenémeno publicitario, tal y como lo conocemos en la
actualidad, es fruto de las evoluciones sufridas por las distintas sociedades a
partir de la Revolucion Industrial, época de importantes avances en todos los
aspectos de la sociedad, tal y como afirman autores como Anaut y que

veremos a lo largo de nuestro estudio.



11

La gran cantidad de productos y servicios que se ofertan y las escasas
diferencias que se manifiestan entre ellos hace necesario presentarse en el
mercado de una forma diferente, llamar la atencion por medio de algun
recurso que permita al consumidor fijarse en nuestro producto y obwviar el

resto de los que concurren en ese mercado.

Esa diferenciacion se busca en la actualidad por medio de la
publicidad, un mensaje que convierte nuestro producto en algo diferente
porque se presenta ‘con unas caracteristicas y connotaciones que, en la
mayoria de los casos, resultan totalmente inmateriales, incluso espirituales.
Una nueva forma de vida, un nuevo concepto de belleza, de amistad, de
amor... que el consumidor va a conseguir sélo st se decide por un producto

determinado.

La publicidad dota de una identificacion especial al producto, de un
algo que lo diferencia de los demds y que da al consumidor los mismos
valores, la participacion de esos valores que manifiesta el producto o el
servicio que elige en un mercado donde la transparencia ha de ser una pauta

constante.

Pero la publicidad es algo mas que un conjunto de valores
presentados al consumidor. Para llegar al mensaje final, el objeto de la
creatividad publicitaria, sera necesario un largo proceso en que anunciante y
agencia han de caminar de la mano para conseguir esa expresion creativa

que decante al consumidor por nuestro producto.

Esa expresion creativa final, en la que se contienen valores materiales

e inmateriales, no es un simple dibujo realizado por un grupo creativo, por
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un conjunto de personas que trabajan con un fin comun, sino que se trata de
una obra de arte, tal y como la definen autores como Ogilvy o Joannis y que

VEremos en paginas sucesivas.

Una obra de arte que, como tal, tiene que estar protegida o es
susceptible de proteccion juridica, del mismo modo que sus autores, los

creativos, tienen derechos sobre la obra por ellos creada.

A simple vista, la cuestion parece sencilla. Una obra de arte y su autor
son protegidos por la legislacion de propiedad intelectual en cualquier pais,
pero la creatividad publicitaria y la situacién de sus autores plantea una serie
de peculiaridades, no s6lo por la obra objeto de proteccion sino también por

las circunstancias que concurren sobre los creativos a la hora de crear.

Son estas particularidades las que intentaremos delimitar a lo largo del
presente trabajo. La obra creativa es el resultado final de una estrategia
publicitaria y creativaen la que participan multitud de actores, sin embargo,
sus autores son los creativos, ellos son los que, al final, dan forma a todas
las opiniones, investigaciones y evoluciones producidas sobre el producto o

servicio que va a anunciarse.

Pero ademas, el creativo no es un autor como los demas, es decir,
sobre €l concurren una seric de situaciones que determinaran cual es el
poder que mantiene sobre su obra. Un poder limitado ya que hablamos de un
autor que crea en colaboracion con otros, un autor que crea bajo la
supervision de otro, un autor ligado a la empresa en la que trabaja en virtud
de un contrato donde se estipula que determinados derechos sobre la obra

son cedidos a la empresa o al anunciante.
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Pero ademas consideramos oportuno analizar la proteccién que recibe
Ia obra creativa desde el ambito de la legislacion publicitaria. Es decir, no
solo la proteccion que recibe a través de la LPI si cumple los requisitds
exigidos, sino analizar si la LGP ofrece alguna garantia de proteccion sobre

la obra publicitaria creada por el grupo creativo.

La legislacion publicitaria ofrece la proteccion desde el punto de vista
de los limites, de las particularidades que ha de cumplir el mensaje
publicitario para concurrir en un mercado donde ha de primar Ia
competencia leal entre los sujetos en él participantes y que habra de atenerse

a lo estipulado en la Ley de Competencia Desleal del afio 91.

Por 1ltimo, es preciso determinar si la actividad creativa, como parte
del amplio fenémeno publicitario, obtiene proteccion constitucional. Si la
Carta Magna ofrece amparo a una actividad caracterizada por la persuasion

y la obtencion de beneficios.

Para intentar dilucidar estas cuestiones hemos considerado oportuno

delimitar este trabajo en cuatro capitulos.

El primero de ellos lo dedicamos al término creatividad, su origen y
contenido y, a la creatividad publicitaria como parte especifica del contenido
de dicho término. El siguiente capitulo se dedica a la legislacién sobre
propiedad intelectual en Espafia, una vez concluido que la obra creativa, el
anuncio publicitario, puede formar parte de las obras _protegidas por dicha

legislacion.
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El tercer capitulo pretende relacionar todo el proceso de creacion de
anuncios con la legislacion que sobre ella recae a través del estudio de la
Ley General de Publicidad, pero también deteniéndonos someramente en las
directrices marcadas por el derogado Estatuto de la Publicidad. En este
capitulo nos detenemos en las relaciones que, a partir de la creacion,
aparecen para delimitar la protecciébn que a la obra y a sus autores
corresponde. Es decir, las particularidades que derivan en una situacion que
convierte a los creativos en diferentes con respecto a otros ftitulares de

derechos de propiedad intelectual.

El dltimo capitulo pretende delimitar los limites de la publicidad, de la
obra creativa, pero entendiendo los limites como ambito de proteccion para
la creatividad; lo que esta prohibido lo esti en aras de conseguir un mejor
funcionamiento del mercado publicitario, donde los sujetos concurren para
presentar sus productos o servicios. Limites observados desde la perspectiva
de la Ley General de Publicidad, la Ley de Competencia Desleal y, también
desde el ambito de Ia Constitucién, sin olvidar el Derecho Comunitario,

norma a observar por nuestro pais desde su ingreso en la Unién Europea.

Para llevar a cabo lo expuesto, hemos partido de un analists de lo que
el término creatividad significa y de los distintos estudios que sobre ella se
han realizado desde que Guilford alent6 a los investigadores a centrarse en
este tema a mediados de este siglo XX. No afirmamos que la creatividad

nazca en este siglo, pero si es cierto que su verdadero desarrollo es reciente.

Son cuestiones que determinamos a lo largo del primer capitulo de
nuestro estudio, donde recogemos las fuentes originarias de la creatividad y

su dispersion a través de distintas ramas de investigacion, temendo como
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base la disciplina de la Psicologia, principal abono de los estudios creativos

sobre el proceso, el producto, el sujeto y el contexto.

Tras ese estudio de la creatividad, entendida desde una perspectiva
global, nuestro intento ha sido el de acotar el contenido de la creatividad
publicitania, para ello hemos consultado las obras de los que han sido
considerados los padres de la publicidad modemna o los grandes creativos,

tales como Hopkins, Ogilvy, Berbach o Webb Young entre otros.

Delimitar la creatividad publicitaria supone, ademas, desmenuzar todo
el proceso a través de la revisién de los distintos tipos de estrategias
creativas planteadas por autores como Joannis, Gonzalez Martin, Ortega...
asi como los elementos que la conforman y las técnicas utilizadas, los
recursos mas habituales, las filosofias mas conocidas o las formulas
publicitarias basicas de la mano de autores como Luis Bassat, Joaquin

Lorente o Caridad Hernandez.

Una vez delimitada la creatividad, el segundo capitulo se destina al
estudio de la distintas leyes de propiedad intelectual que han temdo vigencia
es Espaiia o que aun la ttenen, caso de 1a LPI de 1.988 (TRLPI de 1.996). El
motivo era estudiar la evolucion de los requisitos necesarios para mncluir una
obra dentro de su ambito de proteccion y el caso concreto de las creaciones

publicitarias entendidas como obras artisticas.

La evolucion del contenido de la propiedad intelectual en la
legislacion espafiola ha 1do pareja, en muchos aspectos, a la evolucidén en

otros paises europeos, si bien en cuestiones tales como el reconocimiento de
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los derechos morales de los autores, la legislacién espafiola no lo manifiesta

expresamente hasta la actual ley.

El reconocimiento de esta doble vertiente de facultades, contenidas en
el derecho de propiedad intelectual, supone un paso mas en los derechos de
los autores ya que los derechos morales son irrenunciables e inalienables, es
decir, no pueden ser secuestrados de ningin modo, nadie puede exigir su

venta o transaccion por la sencilla razén de que no son transmisibles.

Para el asunto que nos ocupa, la creatividad, su proteccion y los
derechos de los autores/creativos, esa vertiente moral es fundamental pues
serd, practicamente, el derecho que mantengan sobre su obra, habida cuenta
que, en los creativos publicitarios, revierten una serie de situaciones que
posibilitan que no tengan en propiedad los derechos patrimoniales derivados

de la propiedad intelectual

El anuncio, la obra realizada por los creativos, se materializa dentro
de una relacion laboral con la agencia publicitaria, a través de un contrato de
creacion publicitaria en el que se establece que los derechos de explotacion
sobre la obra se encuentran cedidos y, ademas, es una obra en colaboracion,

es decir, realizada por varios autores bajo la supervision de un coordinador.

Se trata de cuestiones que determinaran, en gran medida, los derechos
que el creativo pueda o no exigir dentro del lugar de trabajo con respecto a
su objeto de trabajo: la creacion publicitaria. El caso del creativo se

convierte en un caso especial dentro de los derechos de autor.
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El estudio de la leyes de propiedad intelectual, haciendo especial
hincapié en la actual y su relacion con la situacién de la obra publicitaria y
sus autores, asi como con todo el entramado de la actividad publicitaria

seran, por tanto, el objeto del segundo capitulo.

Ademas de la proteccion a través de Ia Ley de Propiedad Intelectual, -
intentaremos investigar si la obra creativa obtiene algun tipo de proteccion
por medio de la legislacion propiamente publicitaria, es decir, la Ley
General de Publicidad, que simplemente remite a la legislacion sobre
propiedad intelectual e industrial. Hemos considerado conveniente revisar
brevemente el contenido del antiguo Estatuto de la Publicidad, donde las
ideas y creaciones publicitarias gozaban de una proteccioén especial en virtud

de su originalidad.

El ditimo capitulo de este trabajo se refiere a los limites de la
creatividad, entendida como parte del proceso publicitario. Limites
considerados como un modo de proteger al consumidor de la cantidad de
mensajes que recibe. Limites entendidos también como una forma de
proteger la actividad publicitaria de actitudes contrarias que podrian dar
lugar a mercados desiguales con participacion ventajosa para determinados

sujetos,

Los limites vienen no solo planteados desde la Ley de Publicidad a
través de la delimitaciéon de las formas de la publicidad ilicita, también
observaremos el Derecho Comunitario y la Constitucion Espafiola en un
intento de delimitar si la publicidad esta o no protegida dentro del &mbito de

la libertad de expresion.
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Se trata de una cuestién negada tfradicionalmente por el derecho
consfitucional espaiiol, pero que la normativa europea ha obhgado a vanar a
partir de las interpretéciones hechas por los tribunales europeos del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, aceptado por Espaiia y que forma

parte de su ordenamiento juridico.

En definitiva, la exposicion que desarrollamos a continuacion es,
simplemente, un acercamiento a la situaciéon de los creativos publicitarios
considerados como autores de una obra. Tanto su condicién de autor como
la condicion de ia obra son especiales en cuanto estdn sometidos a una serie
de requisitos que no existen en el resto de casos en que hablamos de autoria,

de derechos de autor y de titularidad de derechos de propiedad intelectual.

Esta sera la base de nuestro trabajo, intentar exponer si el creativo es
autor en los términos previstos por la Ley de Propiedad Intelectual, o si las
condiciones en las que desarrolla su trabajo y crea una obra que es conocida
por el publico, evitan que sobre él recaigan los derechos muorales y
patrimoniales que a todo autor corresponden por el simple hecho de crear,

tal y como se establece en el art. .1 de la LPI de 1.987 (TRLPI de 1.996).



CAP. 1: ANALISIS DE LA
CREATIVIDAD
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La evolucion del mundo y del hombre ha dado lugar también a la
transformacion de todo lo que a su alrededor acontece. El hombre como ser
comunicador y comunicable necesita de la comunicacién para su desarrollo;
todo lo que ocurre alrededor del hombre es comunicacién y, dentro de ella,
es necesario distinguir entre informacién, propaganda y publicidad'. Tres
procesos de comunicacion pero con caracteristicas y finalidades bien
marcadas y establecidas. Nos detendremos en uno de ellos, el proceso
publicitario y, concretamente en una de sus etapas, la creativa, para intentar
delimitar su contenido y relacién con el resto de elementos que conforman el

entramando de la actividad publicitaria.

Dicha actividad precisa para alcanzar toda su expresion de la
creatividad publicitaria, sin embargo, no es facil hallar una definiciéon que dé
contenido a dicho término, tal vez por que es entendida o definida de muy

diversas formas dependiendo del sujeto, de tal forma que los ejecutivos la

! Fernindez Areal, M. La estructura democrdtica de la informacién. Diputacién Provincial de
Pontevedra, 1.998, Pig. 17. El autor sefiala la comunicacién como un todo y, formando parte de ese
todo se encuentran la informacidn, 1a publicidad y la propaganda. La intencionalidad que caracterice a la
comunicacién la convertir4 en informativa, publicitaria o propagandistica.
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consideran una simple sucesion de pasos, mientras que, para los creativos se
trata de toda una Iabor de recopilacién de informacién, estudio y analisis de

lé misma hasta llegar a la gran idea que dara lugar al anuncio publicitario.

Original, novedoso, distinto... son calificativos que normalmente
relacionamos al escuchar o utilizar el término creatividad. Asociamos
creatividad a todo aquello que nos resulta diferente o que nos parece
distinto. Sin embargo, a pesar de la facilidad y la asiduidad con que este
concepto aparece en cualquier situacion, ambito de trabajo o conocimiento,

no resulfa facil delimitar su contenido.

Cabe tener en cuenta que este término no es exclusivo del ambito
publicitario, de hecho los primeros estudios sobre ella provienen de los
campos de la psicologia y la pedagogia, como veremos mds adelante. Sin

embargo, antes de entrar en ello consideramos necesario hacer otra serie de

anotaciones.

1.1. Significado etimolégico y aparicién del término.

El término creatividad procede del latin “creare”, cuyo significado es
crear, hacer algo nuevo, algo que antes no existia, producir algo de la nada,
para ser mas exactos. Ahora bien, habra de tenerse en cuenta que el hombre
necesita de realidades ya creadas para dar lugar a algo nuevo, puesto que

hablamos de un ser limitado que no crea de la nada.

El recurso al diccionario resulta (til para una primera aproximacion a
dicho concepto. Su primera aparicion conocida data de 1.875, tal y como lo

refleja el suplemento del Oxford English Dictionary en su edicion de 1.972.
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Dicha manifestacion se debe a A. W. Ward, que alude en uno de sus
libros a la “creatividad poética” de Shakespeare. Se trata, sin embargo, de

una aparicion del concepto que no arroja demasiada luz sobre su significado.

La primera definiciéon como tal, se encuentra en el Webster's Third
Dictionary, en la edicion de 1.961. Se considera creatividad la “habilidad de
crear”’, definicion que se repite en el mencionado Oxford English
Dictionary’.

En nuestro pais, hasta el afio 1.984 no aparece recogido en el
Diccionario de la Lengua Espafiola, con una unica acepcion: “faculfad de

crear”.

En otras lenguas, como el francés o el italiano, la primera aparicion
también es posterior a la de los diccionarios ingleses, en las décadas de los
70 y 80. En algunos de ellos, como es el caso del Grand Larousse de la
Langue Frangaise, en su edicidén del afio 72, se hace referencia al origen
anglosajon del término y se establece su procedencia en el vocablo

“creativity”, de naturaleza americana.

A pesar de que las apariciones en los diccionarios son en distintas
fechas, las definiciones guardan importantes similitudes. El término
creatividad se define casi siempre como una facultad de invencion, de

creacion... aunque con algunos matices.

Si bien la aparicion del término en los diccionarios apenas dista 30
afios de la actualidad, el vocablo creatividad, su generalizacion y uso en los

distintos ambitos de la vida es anterior y puede remontarse a principios del

% De los Angeles, I. Creatividad Publicitaria. EUNSA: Pamplona, 1.996: pag, 18.
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siglo XX, incluso podemos afirmar que la nocién en si es muy antigua,

aunque el término sea bastante mas actual.

1.2. Primeros estudios,

El problema fundamental que plantea el encontrar una nocién valida
de creatividad deriva, precisamente, de la cantidad de definiciones que
existen, provenientes de multitud de autores, de ambitos variados y de los

multiples puntos de vista.

A pesar de que hoy en dia el concepto de creatividad es usado en
todos los campos y facetas de la vida, las investigaciones sobre la
creatividad comienzan en las areas de la psicologia y la pedagogia a
principios de siglo, aunque no serad hasta el final de la II Guerra Mundial
cuando comiencen a realizarse los primeros estudios sobre la personalidad
creativa en los Estados Unidos de la mano de J.P. Guilford. Alli hay no poca
curiosidad por conocer todo el proceso de produccién de ideas y solucién de
problemas con una finalidad clara: ensefiar a pensar de forma original y

practica.

Es logico pensar, como veremos a continuacién, que existen estudios
anteriores, pero los diversos autores sitian un momento crucial en las
investigaciones sobre creatividad el afio 1.950, cuando J.P. Guilford
pronuncia una conferencia que lleva por titulo “Creativity”, en la que este
autor redescubria el término y, por decir de alguna manera, da el pistoletazo
de salida para una ingente cantidad de estudios sobre él, que hasta ese

momento ocupaba muy poco espacio en la actividad de los investigadores.
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Sera entonces cuando dicho término empiece a generalizarse para
“designar una serie de aspectos, relacionados con ciertas capacidades del
ser humano que, anteriormente, habian tenido un tratamiento disperso y
otras, que empezaran a surgir después de esa fecha, quedando todas ellas

englobadas en un nuevo término™’,

Los distintos autores e investigadores que iremos nombrando a lo
largo de este capitulo, parten de la base de que la creatividad es la
“capacidad para producir algo nuevo™ pero, a partir de ahi comienzan las
divergencias debido a los caminos que las investigaciones toman, bien hacia
el sujeto, bien hacia el proceso, lo que hace dificil una nocién completa de
creatividad. Matussek afirma “no existe pues una definicién umitaria de
creatividad. Pero esto no significa que no se dé un comin denominador de
los distintos conceptos de esta cualidad. Ese comiin denominador acentua la

idea de algo nuevo, independientemente de lo que nuevo pueda ser...””.

A partir del “redescubrimiento” de la creatividad por parte de

Guilford, dos seran, fundamentalmente, las interpretaciones del término.

La primera, de cardcter magico-religiosa, en la que el término viene a
identificarse con la basqueda de un camino que lleve al producto creativo,
pero un camino que solo pueden desarrollar los privilegiados, pues el azar
va a ser el artifice de que puedan llegar al fin buscado, es decir, los caminos

que llevan a la obtencién del resultado no son conscientes para el propio

* Ulmann, G. Creatividad. Rialp. Madrid, 1.972. Pég. 15y ss.
* De los Angeles, J. Creatividad Publicitaria. EUNSA. Pamplona, 1.996. Pag. 23.
* Matussek, P. La creatividad. Desde una perspectiva psicodindmica. HERDER, S.A. Barcelona, 1.984.

Pag. 11,
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sujeto, de ahi ese cardcter magico de que se dota al término, en una

interpretacion en la que el mito de la inspiracion esta omnipresente.

Términos como genialidad, descubrimiento o invencion se consideran
sinénimos de creatividad y, desde esta Optica, “se presenta al creativo como
un ser especial, un sujeto que, en ocasiones, participa de los atributos
divinos; a quien el poder creador se le manifiesta en algunos momentos. Un
casi dios, en definitiva, pero que esta supeditado a la concesion o no de este

poder creador, sin que su voluntad ejerza ninguna influencia decisiva™

La segunda comriente muestra la creatividad como actividad
productiva, un proceso de produccion en el que el individuo se plantea todo
acerca de ese problema o situacion que ha de solucionar, excluyendo la idea
de la revelacién concedida por un ser superior. Aparecen como Sinénimos

de creatividad términos como fluidez de pensamiento o productividad.

A pesar de la ‘iﬁterpretacibnes vistas, las investigaciones sobre el
término pasan por etapas diferenciadas hasta llegar a la actualidad. Autores
como Vidal Silva’ establecen dos épocas en el estudio de la creatividad; la
primera de ellas, desde los afios 30, desarrolla el llamado “paradigma
clasico de la creatividad” y una segunda, en los afios 60 y 70, hablara del

“paradigma cognitivo™,

Sin embargo, antes de adentrarnos en ellos es preciso establecer que,

si bien el afio 50 da inicio a una época de incesantes estudios, con

® Herndndez, C. Manual de creatividad publicitaria. Edt. Sintesis. Madrid, 1.999. Pag. 26.
" Vidal Silva, P. Diccionario de Ciencias y Técnicas de la Comunicacién. Ediciones Paulina, Madrid,

1.991. Voz: Creatividad Publicitaria, pig. 291.
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anterioridad a esta fecha se encuentran ya una serie de trabajos que servira

de abono para ese resurgir de la creatividad.

1.2.1. La influencia de la Psicologia.

Deciamos anteriormente que delimitar el término creatividad resulta
complejo, debido, sobre todo, a la amplitud de su significado, a la multitud
de definiciones, enfoques y disciplinas desde las que este fendmeno se ha
observado. Evidentemente, a lo largo de los siglos se han realizado trabajos
referidos a algunas de las capacidades o facultades humanas que tienen algo
que ver o se encuentran incluidas dentro del término creatividad, siendo
ciencias como la Psicologia -estudio de la creatividad como algo que ocurre
en el interior del sujeto y se manifiesta en su actuaciéon exterior-, la
Sociologia -estudio de la creatividad como consecuencia de las actividades
que ¢l hombre, como miembro de un grupo, lleva a cabo en relacién con los
demas-, o la Psicologia Social -influencia que las situaciones sociales tienen
en el comportamiento’ creativo del individuo- las que, en principio, mas se

han detenido en esta cuestion, convirtiéndola en objeto de sus estudios.

La Psicologia es quiza la disciplina que mas caldo de cultivo ha
dejado para el estudio de la creatividad. De hecho, son multiples las
corrientes nacidas en esta ciencia durante la pnmera mitad del siglo que
luego han servido de marco teorico bara el desarrollo de las llamadas

técnicas creativas, caso de la corriente funcionalista o las investigaciones de

la escuela de la Gestalt.
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Nos quedaremos con tres de las corrientes que mas han influido en el
desarrollo de la creatividad y que sirvieron de base a la creacién de las

distintas técnicas que analizaremos posteriormente.

Es preciso dejar claro que dichas corrientes nacen como teorias
psicologicas, siendo a partir de los afios 50 cuando sus interpretaciones
derivan hacia el campo del comportamiento creativo, hacia una serie de
técnicas que permitan establecer el ambiente adecuado para que el individuo

creador desarrolle todas sus habilidades.

La reoria asociacionista es, probablemente, la de mas larga tradiciéon

en ¢l mundo de la Psicologia.

Dicha corriente descansa sobre tres postulados basicos. El primero de
ellos es el atomismo o reduccionismo: la mente estd constituida por
pequefias unidades, las ideas y las respuestas o reflejos, a partir de los
cuales se forman las ideas mas complejas, siendo ambos elementos los
componentes fundamentales de la asociacion; el segundo postulado lo
conforma el sentismo, es decir, el hombre obtiene todas sus ideas por medio
de los sentidos, a través de la experiencia, siendo almacenadas en la
memoria; el tercer elemento es el mecanicismo, la actividad mental del
individuo se explica a través de la conexion fortuita de las ideas que, al

conectarse, dan lugar a formas de pensamiento mas complejas.

La segunda corriente, desarrollada en la primera mitad del siglo XIX,
es la teorfa del psicoandlisis, cuyo maximo representante fue Sigmund
Freud. Su maxima aportacién al estudio del comportamiento humano fue el

descubrimiento del subconsciente, lugar donde se encuentra el verdadero
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motor del pensamiento y las acciones del ser humano, el lugar donde se
alojan las necesidades, pasiones... Su explicacién del comportamiento
humano se opondra frontalmente a los dictimenes asociacionistas, basado
simplemente en aquellos aspectos externos de la actividad humana, aquello

susceptible de comprobacion empirica.

La teoria de la escuela de la Gestalt, nacida en Alemania en los
primeros afios del presente siglo, conforma la tercera de las corrientes
psicolégicas y aparece también como una oposicion a las teorias
asociactonistas. Su teoria sobre el pensamiento productivo y la resolucién de
problemas es uno de los precedentes mas importantes para los estudios e

investigaciones sobre creatividad en la mitad del siglo XX.

El descubrimiento mas importante de esta escuela es el principio de la

gestalt, segin el cual todo lo que nos rodea esta estructurado, organizado.

Un principio que sirve a los seguidores de esta escuela “para explicar
cualquier proceso de la actividad psiquica del individuo: la percepcion, la
memoria y el pensamiento. Asi, no solo se perciben entidades organizadas,
con una configuracion o estructura, sino que la informacion que se almacena
en la memoria también lo hace de manera organizada, y el pensamiento

trabaja, no con unidades simples, sino con estructuras, con gestalten”8

La Psicologia y, sobre todo, la interpretacion que sobre la creatividad
desarrollen estas tres teorias sera Ia base para el desarrolio a su vez de las

técnicas creativas que se establezcan a partir de los afios 50, conformando

® Hernandez Martinez, C. Manual de creatividad publicitaria. Op. cit. Pag. 267.
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las lineas de investigacion acerca de Ia situacion creativa necesaria para que

se desarrolle la actividad creativa del individuo.

1.3. La creatividad a partir de los aios 50,

Recordemos que fue Guilford, con su conferencia “Creativity”, quién
inicio el estudio sobre la creatividad. En ella denuncia la falta de interés de
los psicOlogos por este tema. Las palabras de Guilford actuaron como
revulsivo entre los psicologos de su época ya que, a partir de ella,
empezaron a proliferar estudios e investigaciones que abordaban aspectos

relacionados con la creatividad.

Cuatro seran las lineas basicas de investigacion a desarrollar a partir
de ese momento, todas ellas con una base psicologica: el sujeto creativo -
caracteristicas de la personalidad del individuo que guardan relacién con la
creatividad-, el proceso de creacion -fases por las que pasa el sujeto durante
el acto de crear-, el producto creativo en si -qué cualidades convierten a un
producto en creativo- y el contexto o la situacidn creativa para que se dé la

conducta creativa’. Nos ocuparemos de ellos a continuacién.

1.3.1. El proceso creativo.

‘La finalidad de las investigaciones orientadas en esta linea es -
determinar en qué consiste la actividad creativa, descomponiendo el proceso
creador en una serie de fases o etapas cuyo recorrido va a permitir llegar a la

meta, es decir, al producto creativo. Para ello, los investigadores analizaran

® Gonzilez Martin, T A. Teorfa General de la Publicidad. Fondo de Cultura Econdmica. Madrid: 1.996,
Pig. 361.
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las experiencias de sujetos creadores, intentando encontrar una serie de

pautas que permitan establecer una secuencia de actuacion.

La base para todos los modelos que se planteen en torno al proceso
creador o de resolucion de problemas se sitta en tres momentos: el primero
de ellos es el encuentro y definicién del problema: el individuo ha de ser
capaz de percibir el problema y definirlo; el segundo, la generacion de ideas
o soluciones y, por ultimo, €l examen critico de soluciones. Sobre esta base

se construirdn fos distintos modelos.

Dewey'® es el primero en describir el proceso en 1.910 a través de
cinco etapas para la resolucion de un problema: encuentro con una
dificultad o problema, localizacion y definicion del problema,
planteamiento de posibles soluciones, desarrollo de las soluciones y

andlisis de las consecuencias y aceptacion de la solucion propuesta.

El siguiente estudio corresponde a G. Wallas en el afio 1.926. Este
autor habla de etapas en el arte de pensar y no propiamente de creatividad.
Wallas establece cuatro pasos fundamentales que todavia en la actualidad
son tenidos en cuenta: preparacion, incubacion, iluminacion y elaboracion.
Se trata éste de un proceso que se apoya en el hecho de entender la
creatividad como una iluminacién, como la aparicion repentina de ideas sin

que el individuo sepa como ha sucedido.

El afio 31 trae el modelo de Rossman'' que presenta un total de siete

etapas. observacion de una necesidad o dificultad, formulacion del

'®Ulman, G. Creatividad. Op. cit. Pig, 29.
! Idem, pag. 35.
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problema, revision de la informacion disponible, formulacion de
soluciones, examen critico de las soluciones, formulacion de nuevas ideas
y examen y aceptacion de las nuevas ideas. Se trata de un modelo en el que
permanentemente esta presente la evaluacion pero, aun con todo, presenta

grandes semejanzas con los dos modelos descritos anteriormente.

Autores como Davis y Scott se plantean, sin embargo, si la
creatividad naci¢ en el ambito de las investigaciones psicoldgicas o en el
mundo empresarial. Ambos autores establecen que “los origenes del interés
actual por el desarrollo de la creatividad se remontan a la década de los 30.
Como profesor de Periodismo de la Universidad de Nebraska, Robert P.
Crawford, inici6 en 1.931 el primer curso sobre creatividad que surgi6 de su

interpretacion por listado de atributos de la conducta creativa™?.

Crawford es partidario de entender la creatividad como un proceso
que nos lleva al final de una actuacidn, a un resultado que se origina en algo
ya conocido: “... pero pronto me di cuenta que la creacion era un proceso
(...) Cada nuevo intento o trozo de creacién se origina en alguna cosa. No
nos cae del cielo. Usted utiliza lo que ya tiene en la mente o lo que usted
hace entrar en la mente (...) esa es la gran razén de acumular

conocimientos™".

En sus estudios se observa esa idea del hombre como un ser limitado
que necesita de conocimientos y realidades ya creadas para dar lugar a algo

nuevo.

12 Davis y Scott. Estrategias para la creatividad. Paidos Educador. Barcelona, 1.971. Pig. 15
Y Crawford, R. Tecniques of creative thinking. Hawthorn. Nueva York, 1.954. En Estrategias para la
creatividad. Paidos Educador. Barcelona, 1.971. Pag. 24 y ss.
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Para Crawford “la creacion consiste generalmente en trasladar los
atributos de una cosa a otra”. Lo que hace dicho autor es cambiar las
utilidades que algo puede tener y aplicarlas a otras realidades, lo que
provoca nuevas ideas que mueven el mundo. Mantiene que el proceso
creativo no es solo inspiracion, no es robar el trabajo de otros, no es
simplemente un trabajo de combinacién, sino que la creacién es siempre
algo progresivo, no se trata simplemente de cambiar cualidades, sino de
abstraerlas, ya que cuando pensamos en alguna caracteristica lo hacemos
teniendo en mente algin tipo de referente. La creatividad es el progreso.
“Sin creatividad en los individuos, empresas... el mundo no habria

evolucionado™!*,

En el mundo empresarial Davis y Scott destacan el desarrollo de
importantes procesos para el entrenamiento de la creatividad, como los
llevados a cabo por A. R. Stevenson quien, en 1.937, ayuda a la empresa
americana General Electric a lanzar su programa de entrenamiento para la
creatividad con la intencién de conseguir mejores resultados entre sus

trabajadores"”.

Hemos sefialado los modelos planteados por Dewey, Wallas y
Rossman, como ejemplo de los llamados modelos clasicos. En el campo
estrictamente publicitario puede sefialarse como ejemplo el modelo AIDA -
Atencién, Interés, Deseo, Accién-. Es decir, se trata de modelos de
aprendizaje lineales que “se caracterizan por explicar el comportamiento lde’
compra del consumidor como una sucesion de féses o etapas hasta llegar a

la decision de compra o rechazo del producto™'®.

¥ Crawford, R. Tecniques of creative thinking. Op. cit. Pag, 26,
1 Davis, G. y Scott, J. Estrategias para la creatividad. Paidos Educador. Barcelona, 1.971. Pdg. 15.

16 Garcia Uceda, M. La claves de la publicidad. ESIC. Madrid, 1.995. Pag. 119.
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Dichos modelos se basan en el hecho de que los consumidores, bajo
la influencia del mensaje publicitario, primero conocen el producto, luego lo

desean y, finalmente lo compran.

Por contra, siendo también un modelo lineal o de aprendizaje, es
preciso mencionar la existencia de modelos basados en la disonancia
congnoscitiva, en ellos se considera que el consumidor primero compra el

producto, después lo desea y, finalmente, aprende a conocerlo.

Este tipo de modelos plantean la necesidad de saber que factores
como ¢l pensamiento, la percepcién o la memoria han de actuar para activar
el proceso creador, es decir, el individuo procesa la informacién que le llega,

la analiza y desarrolla el proceso que le lleva a la obtencion de un resultado.

1.3.2. El sujeto creativo,

En 1.935, K. Duncker'’ investiga las caracteristicas del pensamiento
creador, estudios que tendran su continuacién en los trabajos de Max
Wertheimer en 1.945 y sobre todo en los del psicologo J.P. Guilford a partir
de 1.950, considerado como uno de los mds importantes estudiosos de la
creatividad desde el punto de vista del syjeto: los modos de pensar y de
aprender, estudiando la personalidad de genios e inventores. El propio
Guilford reconoce que es durante la década de los 50 cuando cbmienza el

interés cientifico por la creatividad.

Los estudios para determinar las cualidades de los individuos

creativos surgen por la necesidad de analizar si éstos poseian una serie de

'" De los Angeles, J. Creatividad Publicitaria. Op. cit. Pag, 21.
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rasgos especificos que les otorgaban tal calificativo y los diferenciaban del
resto de individuos, sin embargo, €l camino para tal definicién comenzé
bastante antes del momento en que autores como J.P. Guilford acuiiaran el

término.

Antes de conocer los trabajos e investigaciones de Guilford sobre el
pensamiento creador, es necesario saber por qué se llega a la determinacidn
de que es esta funcién del hombre la que permite grandes realizaciones, si
bien posteriormente se llegara a la conclusién de que la creatividad es algo

mas, como veremos.

1.3.2.1. El genio.

Matussek'® establece que el hombre creativo tuvo su antecedente, si
puede decirse asi, en el “genio”, término que nace en [talia en el siglo XVI
para denominar al hombre que basa todo su conocimiento en sus propias
ideas y experiencias, aquel que no necesita de libros o del conocimiento de

otros para “enriquecerse”, tanto cultural como espiritualmente.

En el siglo XVIII, ese calificativo se utilizaba en Francia e Inglaterra
para referirse a hombres o cientificos de rango extraordinario. Seguia
prevaleciendo esa importancia por lo interior, sus impulsos, sus
premoniciones o sus experiencias y sentimientos; lo irracional del hombre
permanece sobre la inteligencia y ese era el “genio”, casi podria decirse que

el genio no era el cientifico, sino el poeta.

'8 Matussek, P. La creatividad. Desde una perspectiva psicodindmica, Herder. Barcelona, 1.984, Pig.
16 y ss.
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Sera a partir del siglo XIX cuando el calificativo de “genio” se
aplique cada vez mas a lo cientifico, posiblemente por la propia evolucién
del mundo. En aquellos momentos, el cientifismo y el racionalismo pedian
paso y, ese “hombre especial” que durante los siglos anteriores habia sido
artifice de genialidades se convirtié en el hombre que dominaba la
naturaleza, preocupado por la ciencia y sus avances. Lo importante no era
ya lo interior sino lo de fuera; el “genio” se convierte en un ser superior al

resto de los mortales, quienes necesitan de él para poder vivir de sus ideas.

Esa distancia se manifiesta también en cuanto a la persona, el “genio”
se distingue del resto de los hombres, es distante y, en cierto modo, dotado
de locura; es la imagen de lo que afirmamos al hablar del genio loco; su obra
es sublime, admirada y contemplada por todos pero, en sus relaciones con

los demas, el hombre normal recela de €l y evita su compaiiia.

En el siglo XIX se considera, sin embargo, que esta situacion era
producto de la herencia familiar. La locura era derivada de dar lo mejor de
uno mismo a su obra, y las malas relaciones personales se achacaban

siempre a perturbaciones y degeneraciones del sistema nervioso.

Kretschmer'® llega a afirmar que “el genio nace en el proceso
hereditario, en aquellos puntos sobre todo en que una familia dotada de
grandes talentos comienza a degenerar”. No se entendia que el ambiente, la
educacion, las ocupaciones pudiesen provocar esa forma de actuar, asi que

esa relacion entre genialidad y locura se achaca a Ia herencia familiar.

1? Matussek, P. La creatividad. Desde una perspectiva psicodindmica. Herder, Barcelona, 1.984. Pig.
17.
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Con el cambio de siglo, como sigue manteniendo Matussek, el
concepto de genio, tal y como era entendido, va desapareciendo, no se
considera la herencia como el factor predominante paré la formacion del
sujeto creador, el hacedor de hechos creadores, sino que comienza a
pensarse que es algo propio del espiritu humano Io que provoca un hombre

genial, un hombre creativo, y comienzan las investigaciones sobre el

pensamiento.
1.3.2.2. El pensamiento creador: sujeto y proceso.

Como hemos dicho anteriormente, los estudios de creatividad
experimentan un importante avance a mediados del presente siglo. Es el
mismo psic6logo americano J.P. Guilford quien, en los afios 50, publica una
investigacién basada en Ia importancia que los distintos factores de la
inteligencia pueden tener a la hora de hablar de personas creativas. Sin
embargo, otra corriente dentro del estudio del sujeto tendra en cuenta, para
medir la creatividad, no solo los factores cognitivos, como hace Guilford,
sino también los motivacionales, temperamentales..., que dan lugar a

. modelos basados en las actitudes y las motivaciones®.

Guilford vincula la creatividad con las caracteristicas intelectuales del
sujeto. Distingue entre el intelecto -como conjunto de factores y procesos
del pensamiento-, la memoria y la inteligencia, a la que considera una parte

limitada del intelecto. A partir de sus investigaciones, elabora un modelo

* Garcia Uceda, M. Las claves de la publicidad, Op.cit. Pig. 125 y ss. Entre estos modelos y, aplicados
al campo de la publicidad, esta autora destaca acuéllos basados en las motivaciones, que trabajan sobre
la hipdtesis de que todo consumidor tiene motives para comprar o no un determinade producto,
destacando el desarrollado por H.Joannis; y los modelos basados en las actitudes, que defienden el papel
de la publicidad a la hora de crear, modificar y reforzar las actitudes de los consumidores hacia una
marca, partiendo del supuesto que una actitud positiva favorece o aumenta las posibilidades de compra

de un producto.



37

tridimensional de la estructura del intelecto, siendo su objetivo “el desarrollo
de una teoria unitaria del intelecto humano que retina en un unico sistema -la
denominada estructura del intelecto- las conocidas facultades intelectuales

especiales o primarias™'.

El modelo - tridimensional planteado recoge tres variables que,
porteriormente, ira subdividiendo y combinando. Dichas variables son: las
operaciones, lo que el organismo hace con la informacion; el contenido: la
generalidad de la informacion y, por ltimo, los productos: se refiere a la
forma que adopta la informacién como resultado del procesamiento del

organismo®?.

Una vez aislados los factores, Guilford se pregunta qué tipo o tipos de
estimulos producen mejor esos factores. Realiza las investigaciones sobre
los estimulos a través de test. El examen de los factores le sugiere cuatro
categorias de experiencias. encontrar problemas, generar ideas y
alternativas, desarrollar ideas en productos tangibles y reconsiderar el

problema, redisefiarlo y perfeccionarlo.

A partir de sus estudios, Guilford, junto con W. L. Brittain, establece
una serie de atributos relacionados con personas que se suponian creativas:

- Sensibilidad a los problemas. - Fluidez de ideas.

- Flexibilidad espontanea. - Sintesis.
- Redefinicion. - Facilidad asociativa.
- Flexibilidad adaptativa. - Originalidad.

3 Guilford, I.P. Traits of creativity, en H. Anderson (dir), Creativity and its cultivation. Harper. Nueva

York, 1.959. Pags. 142-161.
2 Repucci, L.C. Investigaciones sobre la creatividad . Hydrocarbon Processing, 41, 1.962. Pags 112-

117,
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- Cierre.

Guilford defiende ademas el hecho de que la creatividad puede
aprenderse y desarrollarse en todos los campos, a pesar de que sus
investigaciones y la experimentacién con sus test los desarrolla sobre todo

con cientificos creativos.

Frente a las investigaciones de Guilford basadas en aptitudes
intelectuales se encuentran los trabajos de autores como Cattell y Barron
encaminados a descubrir qué cualidades relacionadas con la personalidad de
los individuos caracterizaban a los sujetos creativos. Entre esa lista de
atributos se encontraban: capactdad para saber detectar los problemas, es
decir, una actitud abierta y critica frente a lo que le rodea, adaptabilidad y
‘capacidad de reaccion; la posibilidad de percibir cambios en su campo
perceptivo; interés por lo nuevo; confianza en la solucion de los problemas,
curiosidad intelectual; introvertidos y autosuficientes; aceptacion de si
mismos; tolerantes a la ambigiiedad; incapaces de adaptarse a las exigencias

sociales...

Paralelamente, los afios 60 seran testigo de una nueva forma de pensar
de la mano de Edward de Bono, “el pensamiento lateral o conjunto de
procesos destinados al uso de informacién de modo que genere ideas
creativas mediante una reestructuracion perspicaz de los conceptos ya

existentes en la mente”,

De Bono plantea su pensamiento lateral como un modo de usar la

mente que tiene como fin la creacion de nuevas ideas y que tiene mucho en

2 De Bono, E. Ef pensamiento lateral. Paidos Empresa. Barcelona, 1.993, 3® edic. Pag. 9.
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comim con la creatividad, pero “mientras ésta ultima constituye con
excesiva frecuencia solo una descripcion de resultados, el pensamiento
lateral incluye la descripcion de un proceso. Ante un resultado creativo solo
puede sentirse admiracion, pero un proceso creativo puede ser aprendido y

usado conscientemente™*,

Sin embargo, a pesar de las distintas variables planteadas y
combinadas por los autores, Matussek afirma que todos ellos “admiten una
tesis basica: el pensamiento creador no es tan solo la aplicacion de las leyes
l6gicas o la realizacién de expenmentos. La logica, la experiencia y el
ensayo experimental son, desde luego, elementos esenciales del pensamiento

creador. Pero la creatividad es algo mas™?.

La creatividad es, por tanto, algo mas que el resultado de un modo de
pensar. Las emociones y los sentimientos son también importantes. De
hecho, De Bono, al explicar sus teorias sobre el pensamiento paralelo a
través del método de los seis sombreros de colores, reserva uno de ellos
para los sentimiento, las corazonadas y las emociones, sin que sea preciso

que sean justificados®®.

2 De Bono, E. El pensamiento lateral. Op.cit. Pag. 14,

5 Matussek, P. La creatividad, Desde una perspectiva psicodindmica, Op. cit. Pag. 18.

26 D¢ Bono explica que ¢l pensamiento paralelo consiste en colocar unas ideas al lado de las otras pero
caminando todos a la vez en la misma direccién y observando que hay un momento para cada cosa. Para
la aplicacién de este tipo de pensamiento se vale del método de los seis sombreros de colores. Cada
color representa una cosa: el blanco, informacién; el amariilo, los beneficios y valores; el verde, el
esfuerzo creativo, el rojo, los sentimientos, las emociones.... Segun ¢l sombrero que se utilice, el
problema es observado desde ese punto de vista por todos, aportando cada uno sus ideas, evitindose asi
las criticas en el momento menos indicado, la discusion ¢ los ataques personales. Hay un momento para
plantear ideas, otro para hablar de los sentimientos que se producen y otro para la critica y los juicios de
valor. Ef pensamiento paralelo. Paidos Ibérica. Barcelona, 1.995: pags. 58 y ss.



40

A pesar de las ideas de Guilford o De Bono, establecidas a mediados
de este siglo XX, sobre el sujeto creativo y el pensamiento creador, otros

autores continiian desarrollando la idea del proceso creativo.

1.3.3. El producto creativo.

La tercera linea de imvestigacion a desarrollar en el campo creativo
tiene como protagonista el producto, en el que la creatividad se manifiesta
de una forma concreta y tangible. Lo que va a plantearse es qué rasgos ha de
poseer un producto para que pueda considerarse o definirse como creativo,

concretandose en tres criterios fundamentales: novedad, valor y utilidad.

La novedad, tal y como seiiala Caridad Hernandez, es la caracteristica
comun seflalada por todos los autores, pero el problema se plantea a la hora
de delimitar cual es su contenido®’. Para autores como Guilford, lo nuevo es
lo raro en el sentido de infrecuente; otros, como Mednick y Maltzman,
defienden que la novedad viene dada por la lejania de las asociaciones que
el pensamiento es capéz de producir. Para los psicélogos de la escuela de la
Gestalt, la novedad consiste en encontrar nuevas relaciones entre elementos

ya conocidos.,

Ademas el producto ha de ser valioso, es decir, adecuado a las
necesidades y exigencias planteadas por un sistema determinado y, por
ultimo, el producto creativo ha de ser atil, es decir, que sirva para solucionar '.
el problema planteado y satisfaga las exigencias previstas.

Otros rasgos juzgan la calidad creativa del producto dependiendo del

tipo de problema a resolver.

¥ Herndndez Martinez, C. Manual de creatividad publicitaria. Op. cit. Pag. 61.
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1.3.4. El comportamiento creativo: las técnicas de la creatividad.

Partiendo de la base de que los distintos estudios establecen que las
cualidades creativas existen en todos los individuos y que pueden
aprenderse, las técnicas de la creatividad surgiran, precisamente, como un

modo de ayudar a rentabilizar las aptitudes creativas de los individuos.

Las razones para su aparicion radican en la importancia que se da al
comportamiento creativo, en la aceptacion por parte de los estudiosos de
que la creatividad es la unica posibilidad de solucionar la mayoria de los
problemas del mundo y, en la necesidad de potenciar el desarrollo
econdmico y social de las naciones, sobre todo de Estados Unidos, donde

surgen dichas técnicas.

Estas serviran para enriquecer ¢l proceso de elaboracion del mensaje
y, tal y como afirma Garcia Uceda, proporcionan ayuda para encontrar la
idea creativa’®. Hablamos de problemas mal definidos, es decir, de
problemas que se nos presentan de forma ambigua, que no poseen todas las
variables o datos necesarios para hallar su solucién de un modo sencillo,
sino que exigen una definicidbn y son susceptibles ademds de vanas

soluciones.

Se trata de procedimientos basados en la experiencia de otros
creadores, cuya repeticion acaban configurandolos como técnicas y cuya
aplicacion a problemas complejos dara lugar a varias soluciones, diferentes

entre si que, ademas, seran originales.

2 Garcia Uceda, M. Las claves de la publicidad. Op. cit. P4g. 203,
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De lo que se trata es de utilizar esas técnicas como herramientas de

trabajo para lograr incentivar el comportamiento creativo.

En esta linea de investigacion encontramos las principales influencias
de las comientes psicologicas desarrolladas anteriormente, la interpretacion
que cada una de ellas haga sobre la creatividad aportara las claves para
desarrollar el comportamiento creativo, para favorecer el ambiente en que

éste se desarrollara de la manera mas favorable para obtener los resultados

precisos.

Las diferentes técnicas e interpretaciones surgen como una oposicion
a las bases del pensamiento logico, al considerar que éstas suponen un
importante freno para el desarrollo del comportamiento creativo, al basarse
en el pasado y en toda una seric de fases demasiado rigidas para la

obtencion de resultados.

La tradicién asociativa ofrece su interpretacion de la creatividad a
partir de los afios 50, si bien su origen es bastante mas antiguo como ya
vimos anteriormente. Interpretacion que vendra de la mano de postulados
del neoconductismo, que admite la intervencion de las variables internas del

individuo en su comportamiento.

El maximo representate de esta corriente es Mednick quien define la
creatividad como “una transformacion de elementos asociativos creando
nuevas combinaciones que responden a exigencias especificas o que de

alguna manera resultan utiles. Cuanto mds alejados entre si estdn los
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elementos de la nueva combinacién, tanto mas creativos son el proceso o la

solucion®™>.

Esta corriente entiende la creatividad como una forma de dar solucién

a los problemas entendidos como estimulos que precisan de soluciones, es

| decir, de respuestas que, en forma de asociaciones, presentan los individuos.
La solucién creativa se explica teniendo en cuenta dos conceptos: la

jerarquia de respuestas, cada individuo tiene un mimero de respuestas
posibles asociadas al problema que se le plantea. Hay respuestas que son

asociadas directamente al problema de una manera frecuente y otras cuya

frecuencia de asociacién es mas baja, dando lugar al segundo de los

conceptos, la fuerza de asociacion, por 1o que habra asociaciones fuertes y

débiles.

Para los tedricos de dicha corriente existe un problema cuando la
primera respuesta no es valida, por lo que habra de seguir buscando dentro
de dicha jerarquia hasta que encontremos la adecuada. Una situacién que
puede provocarse de manera que el individuo se acostumbre a buscar
siempre las respuestas débiles, condicionando al sujeto a manifestar un

comportamiento creativo.

De tal manera que las diferencias existentes entre los campos de la
creatividad dependeran del tipo de las asociaciones creativas, “mientras que
las diferencias individuales descansan en la capacidad del individuo para

producir asociaciones remotas o las que tienen entre si poco en comiin™,

» Mednick, S. The associative basis of the creative process. Psychiatry Rev. 63, 9, 1.969, Pags. 220-232
¥ Veraldi, G y Veraldi, B. £/ vivir creativo. Teoria y préctica de la creatividad, Ediciones Mensajero,

3" edicién. Bilbao, 1.990. Pig. 52.
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Las técnicas que se engloban dentro de esta corriente tendran en
cuenta, segiin Mednick®, el azar, la similitud y la mediacion de elementos
comunes para llegar a la solucion creativa cuya aparicion va a depender del
numero de elementos asociativos que posea el sujeto.y de lo poco comunes

que dichos elementos sean.

Dentro de la técnicas surgidas a partir de las doctrinas asociacionistas,
se enéuentra la ideada por el publicitario Alex F. Osbom, el brainstorming
o tormenta de ideas, aplicada al mundo de la publicidad, en la que se trata
de agrupar a distintas personas para que den variadas ideas sobre un
problema concreto®. Lo importante es el nimero de ellas que se logren,
evitando la critica y valorandolas a posterion para conocer las mas
originales o novedosas, intentando combinar las que van surgiendo en un
intento de conseguir la idea final y definitiva que sirva para solucionar el

problema planteado.

Osbomn comienza a desarrollar las sesiones de brainstorming en ¢l
afio 38, aunque su formulacidén no aparecera hasta el afio 53. Parte de la
base de que el potencial creativo de las personas se bloquea debido a una
serie de factores personales, emocionales, culturales y sociales que actiian a

modo de cierre en situaciones en las que se necesitan respuestas creativas.

3 Mednick, S. The associative basis of the creative process.Op.cit. Pags. 220-232.

32 M. A Echeverria considera que el hecho de no profundizar en esta técnica ha provocado que haya sido
mal aplicada en ¢! mundo publicitario. Para Echeverria “la mayor virtud del Brainstorming es la de
contener en germen tedos los conceptos modernos de creatividad (...). Por otra parte, tiene el defecto de
ser demasiado simplista. Subestima los factores de formacién, cohesidn y adiestramiento”. En
Creatividad & Comunicacion. Edt. GTE. Madrid, 1.995: pag. 169.
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El propio Osbormn define dicha técnica como “el empleo del cerebro
para atacar un problema creativo a la manera de un comando en que cada

uno de los asaltantes se avalanza con arrojo hacia el objetivo comin”>,

Hablamos, en definitiva, de un técnica de investigacion en grupo
mediante la cual se intenta la solucion de problemas mal definidos que se

encuentran en la industria, el comercio, la publicidad y la vida cotidiana.

Osborn establece cuatro etapas en el proceso creativo: presentacion,
preparacion, analisis e hipotesis. Para dicho autor, hay dos cuestiones
fundamentales en el proceso de creacién: primero, el hallazgo del hecho,
aqui se define el problema, se prepara y analiza toda la informacién
recopilada sobre él y que pueda resultar de utilidad para el punto siguiente:
el hallazgo de la idea, la produccion de la idea. Afirma dicho autor “cuando
uno se mete de. lleno de veras en el torbellino de unma sesion de
brainstorming, la chispa que salta de un cerebro hara que otras salten por

carambola, exactamente a la manera de una serie de petardos™

Esta técnica consiste en separar las dos funciones que el sujeto
desarrolla para llegar a Ia solucién de un problema, por un lado la actividad
productiva, donde se consiguen las ideas y, por otro, la actividad evaluativa
donde las ideas son juzgadas. Todo ello desarrollado en sesiones de seis a
doce personas que no han de ser especialistas en ningin tema concreto,

aunque resulta conveniente que procedan de distintas areas de conocimiento.

3 Osborn, A.F. Imaginacién Aplicada. Velflex. Madrid, 1,997. Pig. 74.
3 Osborn, A F. Imaginacién Aplicada.Op. cit. Pag, 77,
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Para que las reuniones resulten productivas, Osborn establece una
serie de pautas que han de cumplirse siempre: prohibicién de todo juicio
critiéo, de tal modo que nadie se sienta cohibido para expresar su ideas,
dejar que las ideas acudan libremente, escuchar y mejorar las ideas de los
demas y, finalmente, la premisa de que cuantas mas ideas se produzcan, mas
buenas ideas apareceran®. Es decir, para Osborn la cantidad sera la base
para la calidad, cuantas mas ideas, mas posibilidades de encontrar entre

ellas una brillante.

Fue este autor uno de los principales divulgadores del término
creatividad y en sus escritos habla por primera vez de potencia creativa,
pensamiento creativo... Aplicara la creatividad a todos los campos y ambitos
de la wida cotidiana y definird la creatividad como “la habilidad de
visualizar, prever y generar ideas”®. A partir de este autor, el uso del
término y su analisis cientifico se generaliza a todos los campos del saber,
primero en los Estados Unidos para, posteriormente, exportarse al resto del

mundo.

Joannis incluye el brainstorming dentro de lo que denomina las
“técnicas organizadas™’, basadas en la psicologia de grupos para hallar
ideas creativas. En ellas incluye también las técnicas de destructuracion, la
representacion de papeles o dramatizacion, el sofiar despierto, el grupo

ciego y el trabajo en grupo sobre listas de comprobacién.

3Garcia Uceda, M. Las claves de la publicidad. Op.cit. Pig 215.

% De los Angeles, J. Creatividad publicitaria. EUNSA. Pamplona, 1.996: pig. 21.

3 Joannis, H. Ef proceso de creacién publicitaria. Deusto. Bilbao, 1.992. Pag. 113 y ss. La misma
clasificacién de las técnicas creativas las desarrolla Garcia Uceda, M. Las claves de la publicidad. Pig.

214 y ss.
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La segunda de las teorias sefialada como base del comportamiento
creativo es la corriente psicoanalista, cuya aplicacion al estudio de la
creatividad estuvo protagonizada por investigadores norteamericanos, caso
de Kubie y Krs. A pesar de ello es preciso destacar que la base de estas

teorias se encuentra en el concepto freudiano de “sublimacién™®,

Para Erika Landau, dicho concepto supone “un desplazamiento de la
libido, que permite al individuo la obtencién de un placer que no surge de la
satisfaccion del impulso sexual primario, sino mediante su desplazamiento
hacia operaciones espirituales superiores, €l cual conduce a actividades
cientificas, artisticas e ideolégicas™®, es decir, el hombre busca protegerse
de sus instintos y de un mundo exterior que no los satisface, para ello se
sumerge en procesos psiquicos internos que le llevan a una nueva realidad,

producto de su creatividad.

Para esta corriente, la creatividad solo puede desarrollarse en una
situacion en que el individuo goce de total libertad, lo que le permitira
asociar, comparar, sintetizar y reunir ideas. Esta situacion solo se produce
en la zona de la mente denominada preconsciente, localizada entre el
consciente y el inconsciente del ser humano, donde éste se encuentra libre
de todo tipo de ataduras: “es en el preconsciente donde se lleva a cabo la
actividad creativa. En esta zona de la mente el individuo recibe y sintetiza la
informacion procedente del insconsciente, y por medio de los mecanismos

de la analogia y la alegoria -es decir, a través de procedimientos

® Freud, S. Lecciones introductorias al psicoandlisis. En Obras Completas VI. Madrid, 1972. Pégs.
2.123-2.412. Freud explica dicho concepto afirmando que “los impulsos sexuales (...) son sublimados, es
decir, desviados de sus objetos sexuales y dirigidos a metas socialmente mas altas, que ya no son de

indole sexual”.
3 Landau, E. Ef vivir creativo. Teoria y préctica de la creatividad. Herder. Barcelona, 1.987. Pig. 47.
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metafdricos- se mantfiestan, intuitiva y automdticamente, las soluciones

creativas a los problemas™,

Es decir, las ideas que se encuentran en el inconsciente afloran al
extertor por medio de ese comportamiento. creativo. El preconsciente recibe
la informacion almacenada en el inconsciente y lo que hace es reorganizarla
dando lugar a nuevas estructuras que se manifiestan en el sujeto en los

suefios 0 en estados de abstraccion.

Las técnicas desarrolladas a partir de esta corriente buscaran inducir
esos estados y fomentar el uso de la analogia, la alegoria, la libre
asociacion... Entre esas técnicas destaca la Sinéctica y la diferencia
fundamental con la técnica del Brainstorming es que la primera se utilizo,
desde el primer momento para la solucién de problemas tecnolégicos y

cientificos de gran complejidad.

En 1.944 W.J.J. Gordon, junto con George Prince, crea la llamada
Sinéctica, “la unién de elementos relacionados entre si: una organizacion,
un conjunto de métodos para generar ideas creativas, una estrategia para la
solucion de problemas de grupos y quiza, sobre todo, una actitud mental
flexible™"'; se trata, en definitiva, de una estrategia creativa basada en la
metafora. A través de este método intenta demostrarse ademas que la
creatividad puede ser deliberada y sistematica y, aun con todo, ser

productiva.

“® Hernindez Martinez,C. Manual de creatividad publicitaria, Op. cit. Pig, 265.
4 Alexander, T. Sinéctica: la invencion por el método de la locura. Revista Fortune 72, 1.965. Pigs.

165-168.
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Se trata de formar grupos de trabajo que encuentren soluciones a
problemas concretos, aqui los participantes no se eligen al azar, sino que son
seleccionados previamenté y tienen experiencia en este tipo de practicas. Se
parte de la base de que la creatividad estd latente en las personas en mayor o
menor medida, se considera que, en materia de creatividad, lo emocional y
no racional es tan importante como lo racional e intelectual y que los
elementos emocionales y no racionales pueden enriquecerse por medio del
entrenamiento, la practica y, sobre todo, con el pensamiento metaforico. El
desarrollo de esta técnica pasa por tres fases fundamentales: convertir lo
extrafio en familiar, convertir lo familiar en algo extrafio y la tercera fase en

la que se retorna a lo real.

Los autores de la Sinéctica conectan esta técnica con lo que
consideran la naturaleza psicologica de la creatividad, es decir, el hecho de
que las mejores ideas surgen cuando precisamente no se piensa en ellas. Su
inventor W. Gordon afirma de ella que “es una técnica que apunta hacia el
empleo consciente de los mecanismos psicoldgicos subconscientes que

gobiernan toda actividad creadora™”,

Se trata de un proceso creativo en constante movimiento que se aplico
fundamentalmente a la busqueda de soluciones en el mundo industrial. Se
desarrollaba a través de sesiones en las que siempre habia un experto que
familiarizaba a los participantes con el problema planteado para que fuese
comprendido por todos. A partir de ahi se solicitan analogias directas,
personales, simboélicas y fantasticas. Realiza una éspecie de recorrido, de

ruta que parece no tener nada de logica pero que lleva a la solucién de un

2 Gordon, W.1.1. Synectics: The development o creative capacity. Harper and Row. Nueva York, 1,969,
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problema, ya que el subconsciente sigue trabajando en él aunque parezca

olvidado, lo que provoca que la solucién surja en cualquier momento.

La investigacién y puesta en practica de la Sinéctica lleva a los
autores a establecer que el proceso creativo puede ensefiarse y la capacidad
creativa de las personas aumentarse si €stas comprenden el proceso
psicolégico que deben seguir. Para ambos autores, el componente emocional
es mas importante que el racional, siendo aquel el que aumenta las
postbilidades de éxito en la solucién de problemas. Prince afirma que “el
intento de elaborar una metodologia tiene como finalidad brindar al
individuo un procedimiento repetible que pueda aumentar sus posibilidades

de éxito y precipitar su arribo a la solucién novedosa™’.

Posteriormente, Gordon definird la creatividad como “actividad
mental desarrollada en aquellas situaciones en las que se plantean y

resuelven problemas con el resultado de invenciones artisticas o técnicas™.

Garcia Uceda incluye este tipo de técnicas en las denominadas
“técnicas informales™’, aquellas que buscan las ideas novedosas en la
ordenacién mental del individuo. Dentro de ellas separa dos grupos, las
llamadas listas de comprobacion - que pueden ser de inspiracion técnica, de
inspiraciéon retérica y de inspiracion publicitaria- y las que denomina
basadas en la sinéctica -que relacionan elementos racionales y no

racionales-, entre las que se encuentran la exploracién analdgica, el

3 Prince, G. EI mecanismo operativo de la Sinéctica. Journal of creative behavior, n2, 1.968. Pigs. 1-
13.

* Vidal Silva. P. Diccionario de Ciencias y Técnicas de la Comunicacién. Op. cit. Pag, 291.

> Garcia Uceda, M. Las claves de la publicidad. Op. cit.Pag. 213/214,
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vagabundeo wisual, la configuracién de lo concreto, el desciframiento del

azar, las matrices del descubrimento y los mapas mentales.

La escuela de la Gestalt realiza también su analisis del pensamiento
creativo en la década de los 50, insistiendo sobre todo en el aspecto creador
del pensamiento, en su naturaleza productiva frente a la idea reproductiva

sostenida por otras corrientes psicologicas.

Esta corriente introduce el principio de direccidn, sin el cual no es
posible solucionar problemas ya que no basta simplemente con la
experiencia, sino que el sujeto tiene que interpretar el problema de un modo
determinado, es decir, es preciso un pensamiento dirigido. El sujeto ha de
comprender que existe una relacion entre los datos del problema y eso es lo
que le lleva a la solucidn, de tal forma que el problema no puede ser
analizado por partes, sino en su conjunto, para encontrar y entender la

relacion entre todas ellas.

Este modo de entender el problema utiliza el mecanismo de la
intuicion para llegar a la solucion, es decir, el sujeto percibe de pronto

nuevas posibilidades de accién que le llevan a solucionar el problema.

Solucién en la que también sera determinante la capacidad del
individuo de romper con los blogueos de todo tipo que le hagan actuar de
una manera estereotipada. Toda situacion tiene su estructura, una relacion de
elementos, en el momento que €l sujeto capte dicha estructura puede captar
.el maximo de informacién sobre ella. Esa busqueda de estructura es la base

de lo que se denomina en esta corriente el pensamiento productivo.
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En palabras de Landau, la teoria gestaltica define la creatividad como
“una accion por la que se produce o moldea una nueva idea o vision. Y esa
novedad surge repentinamente, pues es un producto de la imaginacion y no

de 1a razén o de la logica™S.

Todas las técnicas basadas en la resolucion de problemas se plantean
concretamente como métodos de aprendizaje, de ensefianza creativa y
adiestramiento, encaminados a ensefiar a solucionar problemas en el entorno

cotidiano de los sujetos. Sus formulas se basaran en las técnicas del

Brainstorming y la Sinéctica.

Hemos hablado de las técnicas asociativas u organizadas -
Brainstorming- y de las analogicas o informales -Sinéctica-, pero es preciso
determinar un tercer grupo: las técnicas combinatorias donde se encuadra el
denominado Andlisis morfolégico®, técnica que se inserta dentro de la
concepcidbn de la creatividad como una combinacion de elementos

conocidos.

Se trata de una técnica que, a diferencia de las anteriores, no se basa
en presupuestos psicolégicos o en alcanzar un clima psicologico
determinado, sino que tiene su inicio en una descomposicion exhaustiva de
un problema, objeto o situacion, desmenuzando todos sus componentes. Su
creador fue el suizo F. Zwicky y completada, a partir de los afios 70, por
Myron S. Allen.

S Landau, E. E/ vivir creativo. Teoria y préctica de la creatividad. Herder. Barcelona, 1.987. Pig.53.
4! Hernandez Martincz, C. Manual de creatividad publicitaria. Op. cit. Pag. 289.
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Esta técnica tiene su antecedente 'én el listado de atributos del
profesor Robert Crawford, de la que ya hemos hablado con anterioridad. El
analisis morfoldgico intenta representar un problema a partirl de sus
principales dimensiones. Cada dimensién tiene a su vez un determinado
numero de elementos. La combinacién entre si de todos los elementos de
cada una de las dimensiones permite entrever posibles soluciones a las que

no se llega de una manera intuitiva.

Para desarrollar esta técnica serd precisa una redefinicién del
.problema, es decir, plantearselo en los términos mas amplios y generales
posibles; analizarlo, definir las dimensiones y los elementos que lo
conforman; establecer la morfologia del problema o, lo que es lo mismo,
delimitar todas las combinaciones posibles entre elementos de cada
dimension y, por Ultimo, estaria la validez de las soluciones en las que se
examinan las ideas surgidas, se desechan las que no son vilidas y, de entre

las factibles, se elige la solucion ideal.

Ademas de las cuatro lineas de investigacion, otros autores van
realizando estudios hasta los afios 70 que, o bien se fijan en uno solo de los
aspectos de la creatividad, o compaginan varias de esas lineas de estudio

simultineamente.

En el afio 1.958, John E. Arnold define la creatividad como “el
proceso mental a través del cual se combina una y otra vez la experiencia
pasada, de modo que se alcancen como resultado modelos nuevos,
configuraciones u ordenaciones que resuelvan alguna necesidad del género

humano” ¢,

8 Whiting. En Creatividad Publicitaria. De los Angeles. EUNSA. Pamplona, 1.996: pag, 23.
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Una afio mas tarde, Irving Taylor habla de la naturaleza del proceso
creativo y alude a él afirmando que es la “reorganizacion de las cosas de
modo distinto”, estableciendo en sus investigaciones cinco niveles de

creatividad:

1.- Expresivo: se¢ apoya en un quehacer espontianeo y libre, sin
cualidades especiales.

2.- Productivo: se trata de modelar, de configurar las sensaciones y
fantasias a través de cualidades, ya sean adquiridas o innatas.

3.- Inventor o descubridor: se trabaja con nuevas operaciones.

4.- Innovador: la invencién produce nuevas evoluctones.

5.- Emergente: la creatividad que logra descubrimientos y resultados
absolutamente sorprendentes y desacostumbrados y que muy pocos

alcanzan®’ .

Charles H. Verbalim publicaba en 1.962 un trabajo donde afirmaba
que “la creatividad es el proceso de presentar un problema a la mente con
claridad y luego originar o inventar una tdea, concepto, nocion o esquema
segun lineas nuevas o no convencionales. Supone estudio, reflexion mas que
accion™.

Se refiere también en su escrito a las cualidades que debe tener una
persona para considerarse creativa y para ello se remite a un estudio
realizado en la Universidad de Californta. La primera de las conclusiones es
que no existe un estereotipo de hombre creador, pero los asi considerados

poseen una curiosidad intelectual por todo lo que ocurre a su alrededor; son

* Matussek, P. La creatividad, Desde una perspectiva psicodindmica, Op. cit, Pig. 38.
% Verbalim, Ch. ;Qué es la creatividad?. En la revista Hydrocarbon Processing, 1.962, Pag. 110.
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personas que tienen mucha informacién que utilizan y reutilizan una y otra
vez, son sensibles a sus elucubraciones psicologicas y tolerantes a la

ambigiedad.

Se estableée en dicho estudio que, normalmente, las personas
creativas poseen una infancia desdichada, se comprenden a si mismas y
tienden a la introversion, no les preocupa lo que sobre ellos piensen los
demas, son independientes y flexibles con respecto a medios y objetivos,
sienten gran interés por los significados y las implicaciones de los hechos,
intelectualmente son verbales y comunicativos y no tienen ningin interés en

controlar sus imagenes e impulsos”'.

Este autor se refiere también a los estudios que sobre la persona
creativa realiza el profesor Lowenfeld, quien establece hasta ocho
caracteristicas de los individuos creativos y que recuerdan mucho a las
determinadas en las investigaciones de Guilford y Brittain. Dichas
caracteristicas serian: sensibilidad a los problemas; fluidez, en el sentido de
sacar ventaja a cada situacion; flexibilidad, es decir, facilidad para adaptarse
a todas las situaciones; originalidad; capacidad de redefinicion, ser capaces
de utilizar de forma nueva conceptos, ideas...; capacidad de abstraccion;
capacidad de sintesis, de combinar las distintas partes para llegar a un todo
creativo y, por ultimo, coherencia de organizacion, saben sacar todo el

provecho de lo que disponen para trabajar™.

Stguiendo con la creatividad como proceso, el aiio 1.962 nos trae una

nueva definicién, “la bisqueda de nuevas combinaciones de elementos”, en

*! Verbalim, Ch. ;Qué es la creatividad?. Hydrocarbon Processing. Op. cit. Pag. 111,
*2 {dem, pag. 111.
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este caso, el autor es Haefele®. Dos afios mas tarde, A. Koestler define la
creatividad como “el hecho de unir, relacionar dos dimensiones hasta el
momento extraiias entre si”>*. Ambas definiciones podrian ser la base para el

desarrollo de la técnica del analisis morfoldgico.

Hasta aqui discurre el desarrollo de lo que Vidal Silva denomina
“paradigma clasico de la creatividad”, considerando a Guilford como el
maximo exponente de una época que dura alrededor de cuarenta afios, con
distintas definiciones y tendencias en el estudio. de la creatividad pero
manteniéndose sobre esos cuatro pilares de los que ya hemos hablado, a
pesar de que éstos se desarrollan de forma distinta pues, si bien se habla
mucho de sujeto creativo y de proceso, no ocurre lo mismo en lo que

respecta al producto y al contexto™.

A modo de recuerdo, en lo que se refiere al sujeto, habria que
establecer dos tendencias: por un lado Guilford, que mtegra la creatividad
como una parte de la inteligencia humana y, por otro, cabria destacar las
investigaciones de Cattel, que contempla las distintas dimensiones de la
personalidad en cuanto a rasgos fisicos, cognitivos, temperamentales y

motivacionales,

Por lo que respecta al proceso, no hay una teoria nmi una metodologia
concreta para desarrollarlo. Hemos visto distintas tendencias y técnicas pero
quiza el modelo a seguir siga siendo el establecido por Wallas a fin de los

afios 20: preparacion, incubacion, iluminacién y verificacion. Y, por lo que

%3 De los Angeles, J. Creatividad publicitaria Op. cit. Pag. 29.
% vidal Silva, P. Diccionario de Ciencias y Técnicas de la Comunicacién. Op, cit. Pig. 291.

%% fdem, pag. 293.
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respecta al producto, se echa en falta un modelo con el que poder comparar

s1 algo es o no creativo.

1.4. Los aiios 70 y el paradigma cognitivo.

A partir de los afios 70 y por la propia evolucion de la Psicologia y,
por supuesto del mundo, se formula el llamado “paradigma cognitivo”. Este
modelo lo que hace es representar al sujeto creativo como un procesador
activo de informacion. Newell y Simon se erigen en 1.972 como los
representantes y fundadores de esta nueva corriente y “tratan de establecer
un modelo rigurosc de las etapas del proceso cognitivo por la que discurren,

de forma discreta, las operaciones del sujeto™,

Dentro de este nuevo “paradigma™ se observan dos corrientes: la
primera, de naturaleza psicolégica, en la que se usa el ordenador como
sujeto experimental por sus similitudes con el hombre y, la segunda,
alineada con la inteligencia artificial, trata de dotar al ordenador para que
realice el mismo tipo de tareas que el ser humano. Se produce una
desatencion a la creatividad y “las investigaciones se centran entonces en las

estructuras y procesos de cognicion humana™’.

Esta nueva época trac ademds un cambio en las dreas de
investigacion. Ademas de prestar atencion al producto y al contexto, se
estudia al sujeto como ser capaz de ejecutar estructuras y, en cuanto al

proceso, se trata de describir y explicar el proceso de produccién normal

%6 Vidal Silva, P. Diccionario de Ciencias y Técnicas de la Comunicacién. Op. cit. Pig. 293
57 {dem, pag. 291
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para cualquier tipo de tarea. Aparece un quinto elemento en las

investigaciones, el estudio de los sistemas que permiten la accion humana.

A pesar del desarrollo de este paradigma cognitivo, las
investigaciones clasicas no desaparecen, si bien adquieren matices algo mas
cientificos, lo cual puede apreciarse en la definicion de T. Powell Jones del
afio 74, que nos recuerda las caracteristicas del sujeto establecidas por
Guilford en los afios 50, si bien Powell va mas alla: “la creatividad es una
combinacion de flexibilidad, originalidad y sensibilidad en las ideas que
capacitan al pensador para romper con las habituales secuencias del
pensamiento, iniciando diferentes y productivas secuencias, cuyo resultado

origina satisfaccion para él y, tal vez, para otros™®,

En el aiio 1.973, autores como A. Kaufman, M. Fustier y A. Drever
diferencian tres etapas fundamentales en el proceso creativo, siguiendo para
ello las investigaciones de Koestler relatadas anteriormente. Estos tres
autores hablan de una primera fase logica, en la que se lleva a cabo la
formulacién del problema, la recogida de datos y la bisqueda de soluciones;
la segunda, seria una fase intuitiva, en la que se incluye la modulacion,
aclaraciones y la iluminacion; por ultimo, la tercera fase, denominada critica,
en la que se realiza un examen del descubrimiento, la verificacion y la

puesta a punt059.

El psicélogo Paul Matussek analiza en 1.974 la creatividad desde el
punto de vista psicodjnémicp, intentando descifrar cuales son las “fuerzas de

las que surge la creatividad”. Para este autor la creatividad es una cualidad

%8 Vidal Silva, P. Diccionario de Ciencias y Técnicas de la Comunicacién. Op. cit. Pig, 291,
% Gonzélez Martin, J.A. Teoria general de la publicidad. Op. cit. Pag. 361.
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que no solo pertenece a unos pocos artistas sino que puede encontrase en
muchos hombres. Afirma que es “un ambito potencial -casi siempre
desconocido y, por ende, desaprovechado- que se encuentra en cada uno y

que solo espera ser descubierto, despertado, desarrollado”™®.

Cuando anteriormente hemos hecho referencia a las investigaciones
de J. P. Guilford y Brittain estableciamos que el pensamiento no lo era todo
a la hora de estudiar la creatividad, sino que ésta era algo mas que
experimentos y pensamiento creador. Matussek establece que esa actividad
creadora va mas alla de una determinada manera de pensar y que es también
“..y, segin las tltimas investigaciones en mayor medida expresion de la
personalidad. Las peculiaridades emocionales tienen mayor importancia que
las intelectuales™'. Recordemos que esta supremacia de lo emocional sobre

lo racional lo establecian ya Gordon y Prince con su método de la Sinéctica.

Matussek destaca tres caracteristicas fundamentales de Ila
personalidad creadora; la primera de ellas seria la tolerancia a. la
ambigiiedad, es decir, el creativo puede trabajar bajo presion sin que por
ello se vea influido su rendimiento, es capaz de sacar fuerzas de flaqueza

para conseguir solucionar la cuestién que se le plantea.

Se destaca ademas el desinterés de la persona considerada creativa
para trabajar en equipo. El autor establece que, a los creativos, el tener que
trabajar con los demas se les presenta mas como un obstaculo que como una
ayuda. Por ultimo, el hombre creador es critico, critico consigo mismo y

capaz de aceptar las soluciones que otros le aportan, si éstas son mejores.

% Matussek, P. La creatividad. Desde una perspectiva psicodinémica. Op. cit. Pag. 8.
¢ fdem, pag. 27.
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Al igual que ocurre con otros autores que hemos ido sefialando,
Matussek también es de la opinion de que “la creatividad es, en buena
medida, alge que se aprende. Al menos en determinadas circunstancias se la
puede favorecer o reducir, construir o destruir, por la educaci(’)_n y el

entrenamiento”?,

Una definicion de creatividad que nos acerca al sujeto la aportan a
mediados de los afios 70 A, Moles y R. Caude. Para ellos, creatividad es “la
aptitud particular del espiritu para reorganizar los elementos del campo de la
percepcion de un modo original y susceptible de dar lugar a operaciones en
uno u otro campo... Es una actitud inherente al espiritu humano, que estd
especialmente desarrollada entre los individuos que tienen profesiones de

creacion intelectual: investigadores, artistas o escritores™®,

Ambos autores desarrollan en 1.977 el proceso creativo, distinguiendo
en €l cinco. partes fundamentales que nos recuerdan también las fases

establecidas por Wallas, si bien aumentan un paso mas en dicho proceso.

El primero es .denominado preparacidn: se trata del andlisis

exhaustivo del problema y el planteamiento inicial de las posibles

soluciones.

El siguiente paso, la incubacion, es una fase interrnedia de
distanciamiento y cierto olvido del problema.

La iluminacion, aparicion de ideas y replanteamiento del probléma,'
seria la tercera de las fases.

La cuarta serviria para la verificacién de la validez de los datos.

2 Matussek, P. La creatividad, Op. cit. PAg. 32. De la misma opinién es Echeverria Vicente, M.A.

Creatividad & Comunicacion. Op. cit. Pags. 19y ss.
® Vidal Silva. Diccionario de Ciencias y Técnicas de la Comunicacion. Op. cit. Pag. 291.
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El ultimo paso daria lugar a la comunicacion y socializacion de los

logros®.

Definiciones algo mas cercanas en el tiempo las aportan autores como
Gombrich: “nuevas relaciones entre elementos ya conocidos del creativo” y
Kim, en 1.990, al hablar de creatividad como “blisqueda de soluciones a

problemas™®.

Los distintos autores definen, sin embargo, partes de un todo que es la
creatividad. Se habla de un proceso, de unas fases a seguir, o bien se habla
de las caracteristicas que debe tener una persona y, por supuesto, se habla
de resultados, de algo que ha de ser nuevo, original y que ha de servir para
resolver algiin problema; pero no hay una definicidn clara de lo que el
concepto significa. Autores actuales como Vidal Silva, Gonzéalez Martin o
incluso Paul Matussek, sefialan la dificultad de una definicion e mcluso
afirman que no la hay, en el sentido de una definicion tinica capaz de
englobar todos los aspectos a los que nos hemos referido, es decir, en cierto

modo son incompletas.

Tal vez deberiamos definir la creatividad como una capacidad
presente en todos los hombres que permite lograr soluciones a problemas
que se¢ plantean y para lo que es preciso apoyarse en realidades ya
existentes, dado el caracter limitado del hombre, que no puede crear de la
nada. La profesora Herniandez nos proporciona una definicion de creatividad
basada en las argumentaciones y estudios planteados a lo largo de los

epigrafes anteriores delimitandola como “el conjunto de aptitudes vinculadas

& Gonzilez Martin, J.A. Teoria general de la publicidad. Op. cit. Pig. 361.
% De los Angeles, J. Creatividad publicitaria. Op. cit. Pag. 29.
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a la personalidad del ser humano que le permiten, a partir de una
informacion previa, y mediante una serie de procesos internos (cognitivos),
en los cuales se transforma dicha informacion, la solucion de problemas con

originalidad y eficacia’™®.

Sacks nos acerca también una definicioén en la que parece se engloban
algunas de estas cuestiones: “la creatividad, tal como se entiende
normalmente, conlleva no solo un qué, un talento, sino también un quién:
marcadas caracteristicas personales, una fuerte identidad, una sensibilidad y
un estilo personales que desembocan en el talento, se funden con él, dandole
cuerpo y forma. En este sentido, la creatividad mmplica el poder de inventar,
de romper con las maneras existentes de ver las cosas, de moverse
libremente en el ambito de la imaginacion, de crear y recrear mundos en la
propia mente y, al mismo tiempo, de coatrolar todo ‘eso con la mirada
interior critica. La creatividad tiene que ver con la vida interior, con un flujo

de ideas nuevas y sentimientos fuertes™’.

Hasta ahora hemos visto las distintas expresiones que dicho término
ha ido desarrollando a lo largo de mas de cincuenta afios de investigacion, si
bien es preciso afirmar que, hoy en dia, el término creatividad se aplica de
forma mas especifica a ambitos de actuacion concretos, como es el caso del
mundo de la publicidad. Con todo, veremos que muchas de las
caracteristicas que se sefialan a los creativos publicitarios o las técnicas

utilizadas son fiel reflejo de lo que la psicologia ha ido sembrando.

% Hernandez Martinez, C. Manual de creatividad publicitaria. Op. cit. Pag. 67.
57 Sacks, O. “Prodigios” en Un antropélogo en Marte. Anagrama. Barcelona, 1.992: pig. 297.
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1.5. Creatividad Publicitaria.

En el mundo publicitario, la creatividad se entiende como un amplio
proceso que comienza con la elaboracion de una estrategia, que no siempre
se realiza en el seno de una agencia y que, en algunos casos, parte de la
empresa o del anunciante. Una estrategia a partir de la cual comienza toda la
fase de creacion propiamente dicha, en la que se establecen una serie de
elementos para conseguir el fin buscado: vender. Sin embargo, no es algo
tan sencillo de delimitar, habida cuenta de que los estudiosos y los
publicitarios exponen un amplio abanico de posibilidades e incluso delimitan

contenidos distintos para referirse a la creatividad publicitaria.

Los distintos autores y tedricos de la publicidad definen de forma
distinta la creatividad o, mejor dicho, 1a concretan mas o menos en cuanto a
su contenido. Por un lado, los grandes publicitarios como Hopkins y Ogilvy
se refieren a la creatividad como esa “gran idea” que nos permitira hacer un
anuncio memorable, un anuncio que permita hacer sonar la caja registradora, ,
es decir, vender, fin Gltimo de la publicidad, pero no una venta egoista, sino

altruista®®.

A una gran idea se refiere también Garcia Uceda al afirmar que “un
anuncio eficaz es un concepto, una idea creativa, que evoca de manera
directa o inducida la satisfaccidn, significativa y creible, que proporciona el
producto al consumidor, a través de una codificacion novedosa, sorpresiva,

comprensible y sintonizada con el target”™’.

 Hopkins,C. Mi vida en publicidad. Eresma Ediciones. Madrid, 1.980: pags. 65 y ss.
¢ Garcia Uceda, M. Las claves de la publicidad. Op. cit. Pig. 194.
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Para estudiosos mas tedricos y académicos, la creatividad es algo
mucho mas amplio, es la “elaboracién del mensaje” como afirma Gonzalez
Martin’®; para Joannis, sin embargo, es preciso hablar de una estrategia
creativa, unos elementos de creacién, todo un proceso creativo (jue es

también desarrollado por autores como Ortega o Vidal Silva.

Casi podriamos decir que los mas tedricos relatan toda la secuencia
de un proceso creativo compuesto por muchas fases y que permitira llegar a
esa “gran idea” de la que hablan los grandes publicitarios, para los que el
concepto es mucho mas 'concreto, si bien sefialan siempre en sus escritos la
importancia de la investigacion, de la informacion precisa para desarrollar la
idea que llevara a la venta. Asi, Lorente afirma: “Los creativos, quienes van
a hacer el trabajo, necesariamente deben estar en el momento de la
recepcion de la informacion, para después sentir el producto, compenetrarse

con él, enamorarse de &7

Es como si hablasemos del todo y 1a parte, hablamos de procesos y de
técnicas creativas y de la creatividad como una parte de ellos, pero con un

sentido mucho mas concreto.

No esta por tanto claro todo su contenido. Se habla de estrategia
creativa, en la que se recogen todos los datos sobre los consumidores y el
producto que serviran para elaborar los anuncios, se habla propiamente de
creatividad para referirse a esa gran idea que surge para dar forma a todos
los datos analizados y que se desarrolla en la obra publicitaria, se habla de

creativos para hacer referencia a quien desarrolla su trabajo en este aspecto

™ Gonzélez Martin, J.A. Teoria general de la publicidad. Op. cit. Pag, 359.
" Lorente, J. Casi todo lo que sé de publicidad. Edt. Folio. Barcelona, 1,995 pig. 46.
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publicitario, si bien se acepta que no solo ellos son los grandes

descubridores de las buenas ideas.

Ogilvy lo reconocia con estas palabras: “los veteranos no tienen el
monopolio de las grandes ideas, asi como tampoco lo tienen los creativos.
Algunas de las mejores ideas proceden de los ejecutivos encargados de
levar las cuentas, los investigadores y otras personas. Animenles a que
tengan ideas, necesitara todas las que pueda conseguir. Animen a los
innovadores. El cambio es nuestra savia social, el estancamiento nuestra

sentencia de muerte”’?.

Por su parte, Hopkins destaca el valor de la dedicacion por encima del
talento de las personas: “existe el ingrediente del talento, sin embargo, es
quiza menos importante que la dedicacion, ya que el hombre que hace el
doble o el triple de trabajo que otros, también aprende dos o tres veces mas.
Cometerd mas errores y conseguirA mas éxitos y aprendera bastante de

ambas cosas””.

A pesar de todo ello, en el mundo de la publicidad todo lo referido a
la creacién es mas concreto, si se nos permite expresarlo asi, que las

distintas investigaciones que durante afios se desarrollaron en los ambitos de

la psicologia y la pedagogia.

Sin embargo, la elaboracton del mensaje publicitario no es algo tan
sencillo como un simple unir palabras ¢ imagenes que, posteriormente, se

envian a los medios a la espera de que la gente compre nuestro producto y ¢l

2 Ogilvy, D. Anotaciones privadas de David Ogilvy. Edt. Folio. Barcelona, 1.990: pag. 119.
™ Hopkins, C. Mi vida en publicidad. Op. cit. Pag. 38.
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cliente obtenga unos excelentes beneficios que le hagan estar eternamente

agradecido por los servicios prestados y pagados.

El proceso de creacion publicitaria engloba toda una serie de fases y
requisitos que sirven de abono para llegar a esa idea que nos permita

ganarnos el calificativo de creativos,

Hemos visto como, en los estudios de psicologia, autores como
Wallas, Moles... hablaban de un proceso creativo con distintas fases. Se
trataba de todo un proceso que se iniciaba en el momento en que nos
comunicaban sobre qué debiamos hacer nuestro trabajo (producto o servicio,
en el caso de la publicidad) hasta que el resultado de ese trabajo llegaba al

publico.

Se trata de un proceso largo y exhaustivo pero, a la vez, mas
delimitado en el mundo publicitario de lo que pudiera pensarse, mas si lo
comparamos con otras disciplinas. Evidentemente, la finalidad que el
anunciante .persigue, cuando se plantea la publicidad como forma de dar a
conocer sus productos, es vender, obtener una serie de resultados, tanto a
nivel de mercado como a nivel de comunicacién con los receptores. Se trata
de un planteamiento que todos los comerciantes tienen en mente, por lo que
han de competir para conseguir la atencién del publico por encima del resto

de productos con los que conviven en el mercado.

' Hemos de tener en cuenta, ademas, que los productos tienen cada vez

menos diferencias entre ellos, por lo que no vale simplemente con
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presentarse ante el consumidor, hay que ofrecer algo mas, un valor afiadido,

“un privilegio y no una induccién a la compra” como afirmaba Hopkins*.

Esa diferenciacién, esa llamada de atencion se consigue actualmente a
través de la creatividad publicitaria. Pero para llegar a ese momento serd

preciso completar una serie de etapas previas.

Tal vez el hecho de que los mercados sean en la actualidad mas
competitivos, con mas productos y servicios, con menos caracteristicas
distintivas entre ellos ante los ojos de los consumidores, ha favorecido que
la creatividad haya perdido un poco de esa intuicion o gran idea de la que
hablaban los publicitarios cldsicos para convertirse en todo un proceso que

si va a llevarnos o deberia llevarnos a una idea genial.

Esta idea gemal tendra que estar mas trabajada, en el sentido de que
sera precisa una ingente cantidad de informacion, para llegar a unas
conclusiones que deriven en un mensaje elaborado y testado. Por decirlo de
alguna manera, para no correr demasiados riesgos intentando ajustar cada

paso a los distintos datos que se nos facilitan para evitar el fracaso.

1.6. El proceso creativo en publicidad,

La tarea publicitaria se inicia con el planteamiento de un problema por
parte del anunciante a la agencia. Desmenuzarlo, entender y comprender ese
problema por parte de la agencia publicitaria sera el primer paso del proceso
de creacién. La actividad publicitaria comenzara entonces con la recepcion

del briefing por parte de la agencia.

74 Hopkins, C. Mi vida en publicidad. Edt. Eresma, Madrid, 1.980. Pig. 65.
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En dicho documento, proporcionado por el anunciante, se incluyen
todos los datos necesarios para analizar el problema y comenzar a trabajar
en su solucion. Se trata de una informacién que ha de ser lo mas completa y
exhaustiva posible sobre: la empresa, el producto, el mercado, la
competencia, el consumidor, objetivos y estrategia de marketing, objetivos
de publicidad, target group, presupuesto, estrategia publicitaria y

recomendaciones para la realizacion de la campaiia.

Una vez que el departamento de medios recibe y revisa toda la
documentacioén puede elaborarse un contrabriefing en el que se recojan otros
datos que se consideran fundamentales para la realizacién de la campaiia y
que han sido recopilados a través del departamento de investigacién, o bien
se le han solicitado al cliente. Del andlisis de toda la informacién recabada
saldran los datos necesarios para la elaboracién de la estrategia. Si bien esta
tarea no es realizada por el departamento creativo, si pueden empezar a
surgir ideas que podran ayudar o ser tiles en la elaboracion de la campaiia,
-cabe recordar las palé}bras de Ogilvy citadas anteriormente negando el

monopolio de las grandes ideas a los creativos-.

El resultado de esa tarea de analisis habrd de llevarnos a extraer del
briefing los factores clave o Key Facts: “aquellos aspectos que, en diversos
ambitos -producto, consumidor, mercado, etc.- son elementos
imprescindibles para el desarrollo del trabajo”. Estos factores clave son los
que nos llevaran a la elaboracién de la estrategia publicitaria en la que habra
de marcarse objetivos publicitarios, es decir, la respuesta que buscamos en
el consumidor y que podra ser cognitiva -qué conjunto de informaciones y

creencias queremos que el receptor obtenga-, afectiva o comportamental -

" Hernandez Martinez, C. Manual de creatividad publicitaria. Op. cit. Pig. 117,
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referida tanto a comportamientos de compra como de consumo del

producto-.

La estrategia publicitaria incluye cuatro puntos claves para la
realizacion de la campaiia: el publico objetivo - se incluyen no solo variables
sociodemograficas, sino también las caracteristicas de su perfil psicolégico,
social y de comportamiento; el analisis de las caracteristicas del producto,
protagonista del mensaje publicitario, intentando descifrar qué cualidad o
ventaja distintiva posee con respecto al resto de productos con los que ha de
competir en el mercado; el presupuesto con que cuenta la agencia para
realizar la campafia, asi como el calendario para la ejecucion de los
mensajes y el posicionamiento, que nosotros hemos incluido dentro de las

filosofias creativas, que desarrollaremos con posterioridad.

De la estrategia publicitaria se deriva la estrategia de medios,
encargada de la planificacion, seleccion y contratacion de espacios
publicitarios, asi como la estrategia creativa que plantea dos momentos
culminantes: qué se va a decir al consumidor y ¢cémo se le va a comunicar,

ésta sera la base del trabajo que, a posteriori, desarrollaran los creativos

publicitarios.

La estrategia creativa es, en palabras de Ortega, “el marco de
actuacién en el que tiene que desarrollarse la creatividad del mensaje
publicitario. De esta forma, la estrategia creativa obliga al equipo creativo a
actuar dentro de un campo definido (..). En realidad, mds que una

limitacién, la estrategia creativa constituye el punto de partida para el



70

desarrollo del proceso de creacion de cuya calidad y eficacia es responsable

el equipo creativo™.

1.6.1. La estrategia creativa,

Joannis desarrolla ampliamente el contenido de la estrategia creativa
como un paso previo a la elaboracion de la creacion publicitaria y la
delimitacion de los elementos de creacién. Para este autor, la estrategia debe

contener cinco puntos fundamentales.

El pnmero de ellos corresponde al blanco. De 1o que se trata “es de
sefialar a los creativos y describirles desde dentro los consumidores a los
que se dirige la campaiia™’. Para ello, sostiene Joannis, es preciso delimitar
primero las caracteristicas sociodemograficas de los consumidores
potenciales tales como sexo, edad, categoria social y profesional y el

habitat.

El siguiente tipo de estudio corresponde a criterios cualitativos, es
decir, conocer todo lo posible acerca de las motivaciones, las actitudes, las
imagenes y los conocimientos de los futuros receptores de la comunicacion
publicitaria. Se trata de una informacion vital sobre la que actua la creacién
publicitaria. En palabras del autor: “es donde se va a encontrar la

informacién clave sobre la psicologia del consumidor...””.

En este apartado de la estrategia creativa serd también preciso

delimitar el comportamiento del piblico potencial ante los productos.

'8 Ortega, E. La comunicacién publicitaria. Edt. Piramide, Madrid, 1.997: pag. 216.
™ Joannis, H. La creacion publicitaria desde la estrategia de mérketing. Deusto. Bilbao, 1.996: pag. 73.

™ {dem, pag. 74.
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El segundo punto establecido por Joannis es la formulacion del
objetivo; “es lo que se quiere que ocurra en la cabeza del cliente

potencial™”.

Los objetivos pretendidos son: informar o dar a conocer, una de las
mas importantes funciones de la publicidad, es decir, sefialarle al
consumidor la existencia de una marca dentro de una gama de productos;
asegurar la presencia mental: conseguir que nuestra marca forme parte del
grupo en el que siempre piensa el consumidor de forma inconsciente;
construir 0 modificar una imagen de marca, se trata de afiadir uﬁas
dimensiones inmateriales o simboélicas a una marca ya conocida; modificar
los comportamientos de consumo, es decir, sugerir nuevas formas de
utilizacién o consumo de un producto ya conocido y, por dltimo, provocar
una reaccion, lo que se busca en este caso es una reaccion inmediata por

parte del consumidor al que nos dirigimos.

En tercer lugar; y siguiendo las directrices de Joannis, se coloca la
formulacion de la promesa. “describe como el creativo va a mover a su
publico de clientes potenciales hacia el objetivo pretendido por la

campafia”™®.

Se trata de establecer una sola promesa, que sea comunicada con
sencillez y, a la vez se quede en el plano de la abstraccidn, ya que es el
creativo quien debe hacer viva la satisfaccion que contiene la promesa; cabe
sefialar que €sta es una orientacion a la creacion y no la creacion en si, por

ello su formulacién debe darse en el plano de lo abstracto: “la promesa no es

 dem, pag. 77.
8 Joannis, H. La creacién publicitaria desde la estrategia de mdrketing. Op. cit. Pig. 83.
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lo que debe expresar la creacion, sino lo qﬁe debe quedar en la cabeza del

cliente potencial después de haber visto la creacion™®!.

Es preciso ademas destacar la naturaleza de la promesa ya que ésta
delimita en cierta forma la estrategia creativa. La promesa puede referirse a
la ventaja del producto o bien al beneficio del consumidor y éste puede tener
un aspecto material, cuando nos habla de una satisfaccion en términos
concretos, o bien un aspecto inmaterial, cuando lo que nos propone es la

participacion simbolica en el mundo de {a marca.

La utilizacion del aspecto material de este tipo de promesas da lugar a
la estrategia creativa tradicional que sigue la secuencia blanco, objetivo,
promesa, apoyo y tono. Sin embargo, en el caso del aspecto inmaterial la
promesa, el apoyo y el tono se convierten en un tnico punto, ya que la
promesa es apoyo v tono a la vez. En cualquiera de los dos casos hablamos,
como ya hemos dicho, de una “estrategia creativa tradicional” o copy

strafg 2 .

Cabe destacar que Joannis sefiala un tercer tipo de promesa mas
abierta, ya que no se formula en esta fase sino que es resultado de la
investigacion creativa propiamente dicha y que, por tanto, se elige a

posteriori.

Los dos ultimos puntos de la estrategia creativa, tal y como la
establece este autor, se refieren a la formulacion de imperativos y al tono de

la comunicacion, en ellas se engloban los formatos que deben utilizarse, asi

* fdem, pag. 84.
¥ [dem, pag. 86.
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como los elementos de continuidad que deben respetarse, las palabras y
conceptos que deben evitarse o el cumplimiento de normas en lo que

respecta a logotipos, graficos...®.

Los elementos relatados por Joannis constituyen las instrucciones de
creacion, es decir, las pautas ortentativas que habran de tener en cuenta los
creativos para la elaboracién de todo el mensaje publicitario y que podran
servirle de guia para no alejarse de la estrategia publicitaria, previamente
elaborada, v que recibe nombres diversos dependiendo de las distintas
agencias o autores, tal y como veremos a continuacion. Para Hernandez -
Martinez estas instrucciones de creacion “responden a la idea de que la
creacion publicitaria no es la aparicién repentina e incontrolada de unas
ideas, sino una tarea mas planificada segin los dictamenes de la estrategia,

que trata de hallar Ia manera mas idénea de comunicar una decisiones”*.

Ortega hace una descripcion de elementos de la estrategia creativa
que tiene varios puntos en comin con lo establecido por Joannis, si bien

amplia el niimero de partes que deben desarrollarse a un total de seis®.

Establece el primer punto de investigacion en la poblacion destinataria
del mensaje, en la que se observan las variables socioeconomicas y
demogrificas, asi como el comportamiento sobre el consumo y el uso de

productos y servicios a los que se refiere el anuncio.

El segundo punto a desarrollar seran los efectos del mensaje, o lo que

es lo mismo, en palabras de Joannis, el objetivo.

% Joannis, H. La creacidn publicitaria desde la estrategia de mdrketing. Op. cit. Pig. 90,
® Herndndez Martinez, C. Manual de creatividad publicitaria. Op. cit. Pag. 136.
8 Ortega, E. La comunicacién publicitaria. Op. cit. Pig. 219
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El documento desarrolla, en un tercer punto, el beneficio que se
aporta al consumidor, es decir, la caracteristica mas fuerte o la ventaja que

nos sitie por encima de la competencia. Lo que antes hemos calificado de

promesa.

Esta estrategia seguiria su recorrido con la demostracion de que la
marca proporciona el beneficio al consumidor para continuar con un estudio
de la actuacion y la situacion de la competencia y, por ultimo, se desarrollan
las limitaciones y condicionantes de nuestra actuacidn, es decir, los

imperativos.

Como hemos obsérvado, los pasos de la estrategia establecidos por
Ortega coinciden en gran medida con los definidos en su momento por
Joannis. Si bien Ortega deja bien claro que “es frecuente que los anunciantes
solo definan la poblaciédn, el objetivo y el medio a utilizar, dejando libertad a

la agencia para realizar la estrategia creativa que considere mas oportuna™®.

Puntos en comin con lo estudiado hasta este momento los
encontramos en los escritos de Gonzalez Martin, para quien ya hemos dicho
que la creatividad publicitaria “es la elaboracion del mensaje”. Para este
autor la importancia de la publicidad viene determinada por lo importante
que resulta para el fabricante, que ve en ella la forma de dar salida a sus

productos de forma satisfactoria.

Gonzalez Martin establece que los mensajes publicitarios son el
resultado de lo que €l llama “programa creativo”. Se trata, en todo caso, de

las respuestas que deben darse a preguntas tan importantes como qué hay

% Ortega, E. La comunicacion publicitaria. Op. cit. Pag. 220.
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que decir, como decirlo y dénde, y que se concretan para él en tres partes

fundamentales®’.

La primera de ellas determina el posicionamiento, en ¢lla se incluye
tanto el segmento de mercado al que vamos a dirigimos como la
caracteristica principal del producto o servicio que ofrecemos. Caracteristica

que sera fundamental a ]a hora de determinar el contenido del mensaje.

Posteriormente, es necesario delimutar cudles son los objetivos

publicitarios: qué decir y cémo expresar 1o que hemos selecctonado.

El tercer apartado de este trabajo creativo recoge las informaciones
necesarias que, segun el autor, se refieren a las necesidades del consumidor
que el producto satisface, informacién sobre el propio producto, sus

atributos y un analisis del mercado.

Encontramos de nuevo los distintos parametros ya sefialados por
Joannis y Ortega en sus investigaciones, bien en determinados casos con
otro nombre, o bien clasificados de distinta forma pero, en definitiva, toda
una recopilacion de informacion que se centra en el consumidor, el producto
y el mercado, es decir, toda una base de datos que se deben proporéionar al

creativo publicitario para dar con la idea apropiada para desarrollar el

mensaje.

Asi lo afirma Gonzilez Martin: “el creativo precisa de toda la
informacién necesaria relativa al caso que le ocupa, esa informacién la

recibe en forma de estrategia creativa de la que tiene o, a partir de la que

8 Gonzilez Martin, J.A. Teoria general de la publicidad. Op. cit. Pig. 359.
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tiene que fluir la idea global o gran idea que dramatice adecuadamente el
atributo clave del producto que se anuncia, supeditando a esta idea los
elementos aislables que finalmente la estructuren, de manera que se

manifieste como un todo arménico y totalmente coherente™®®.

A pesar de que también habla de estrategia creativa, Gonzalez Martin
es partidario de lo que se llama copy strat modernizado o plan de trabajo
creativo (PTC). Este incluye las pautas de la estrategia tradicional pero antes
afiade un resumen en el que se condensa la reflexion de marketing que nos
explica la eleccién de dicha estrategia. De hecho, Gonzdlez Martin pone
como ejemplo a seguir el plan de trabajo creativo de la agencia Young &

Rubicam, que seria el siguiente™:

1.- Hecho principal, es decir, el hecho del mercado en que se basa la
reflexion.

2.- Principal problema de marketing que la empresa quiere resolver.

3.- Objetivo de’ comunicacion: lo que debe hacer la publicidad para
resolver el problema.

4.- Estrategia creativa.

5.- Requisitos de marca y producto.

Este autor comparte también el pensamiento de Joannis y Ortega, al
afirmar que, de ser un documento del anunciante, ha pasado a convertirse en

un documento de las agencias.

% Gonzalez Martin, J.A. Teoria general de la publicidad. Op. cit. Pig. 364
8 Gonzalez Martin, J.A. Teoria general de la publicidad. Op. cit. Pig. 366.
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Cabe destacar que, ademas de estos dos tipos de estrategias, existen
tres tipos mas: por un lado, la llamada carta creativa que comunica un
universo de marca sin prueba racional y que se basa en la secuencia: blanco,
objetivo, promesa inmaterial, imperativos. La instruccién minima es
utilizada en universos en los que todo pasa por un canal distinto al de las
palabras y se formula con la secuencia blanco, objetivo, imperativos. Y, por
ultimo, cabe destacar la star strategy: busca convertir el producto en una
estrella, para lo cual rechaza la formulacion clasica de promesa, apoyo y
tono. Su actuacion se apoya en la hinchazén de los imperativos de la

personalizacion y valor de la atencion®™.

Joannis establece una categoria mds dentro de las estrategias
creativas: la estrategia creativa de continuidad® . Para este autor el resto de
estrategias estudiadas parten de cero, es decir, inician desde el principio la
campaifia publicitaria por primera vez. Sin embargo, en la mayor parte de los
casos en los que se trabaja, lo que se pide es la continuacion de campatias
existentes, es decir, éncontrar nuevas formas de expresar lo dicho hasta el
momento. Para ello, “se hace preciso delimitar a la vez los elementos de

renovacion y los elementos de continuidad que se juzguen necesarios™>.

Por tanto, la modificacién de las‘ instrucciones no es grande: la
promesa sigue siendo la misma, asi como la imagen de marca, el tono o los
imperativos. Lo que cambia es la expresion creativa de la promesa y, en
determinadas ocasiones, el blanco se retoca. En esta estrategia hay un
elemento nuevo con respecto a los otros tipos: la “ficha de continuidad

visual: la definicion de codigos visuales que aseguran la continuidad y

% Joannis, H. La creacién publicitaria desde la estrategia de mdrketing. Op. cit. Pag. 90.

! {dem, pag. 93.
%2 Joannis, H. La creacion publicitaria desde la estrategia de mdrketing. Op. cit. Pig. 93.
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%y que engloba el marco, la naturaleza y su

personalidad de la marca
iluminacion; el estilo de los accesorios; la naturaleza y personalidad de
maniquies y actores; la naturaleza de los acontecimientos que ocﬁnen en el
papel, la pantalla...; la presentacién del producto; la naturaleza de la firma,
de la linea de cierre o plano final del producto y, los cédigos estéticos del

conjunto.

1.6.2. Filosofias creativas.

Para los diversos autores estudiados, la forma en que es
posteriormente desarrollada la estrategia, nos permite conocer las llamadas
filosofias creativas, presentes en los mercados publicitarios desde los aiios
50. Autores como Gonzalez Martin o Enrique Ortega coinciden en los
estudios sobre ellas, si bien también el primero es algo mas exhaustivo en

sus estudios.

Gonzalez Martin sefiala un total de seis filosofias creativas que han

surgido en el mundo publicitario europeo y americano®,

La primera de ellas nace en los afios 50 en Estados Unidos de la mano
de Rosser Reeves y es conocida como Proposicion unica de venta (U.P.S. o
Unique Selling Proposition), filosofia a la que su propio autor definié como
una “simplificacion” para llegar al objetivo bésico: aumentar los niveles de

venta del producto®.

%3 Joannis, H. La creacién publicitaria desde la estrategia de mérketing. Op. cit. Pag, 94.
% Gonzdlez Martin, . A. Teoria general de la publicidad. Op. cit. Pag. 368.
% Higgins, D. El arte de escribir publicidad. McGraw-Hill. México, 1.991. Pig. 119
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En esta filosofia creativa se establece que cada mensaje publicitario
debe hacer una unica proposicién al consumidor. Propuesta que tiene que
involucrar el beneﬁcio especifico del producto, debe ser unica, es decir, no
utilizada por la competencia y, ademads, ser lo suficientemente importante
como para conseguir influir en el proceso de decision de los consumidores
0, lo que es lo mismo, provocar la venta. Una propuesta que debe basarse en
una idea contenida en el producto, “el fabricante debe traerle al redactor un
producto que merezca estar en el mercado y que tenga algo que le diferencia
de los otros. Y esa diferencia, que sera la idea sobre la que se basari la

campaiia es muy, pero que muy facil de hallar™®,

La segunda de las filosofias se desarrolla en los afios 60 de la mano
del publicitario David Ogilvy, también en los Estados Unidos. Se trata de la
Imagen de marca. Para Ogilvy lo que va a marcar las posibilidades del
producto en el mercado es la imagen de marca que €ste tenga por encima de
cualquier atributo que presente, 1o cual hasta cierto punto es légico, sobre’
todo si tenemos en cuenta que los productos son cada vez mas parecidos y

que muchos de ellos tienen una corta vida en el mercado.

Segin las palabras de Ogilvy, “el fabricante que utiliza su publicidad
para construir la imagen mds favorable, la personalidad mas claramente
definida, es aquel que conseguird la cuota mds amplia de mercado con el
maximo beneficio...a largo plazo(...). Intentamos crear 'i)ersonalidades

claramente definidas para nuestras marcas y defendemos esas posibilidades |

afio tras afio”™’.

% Idem, pag. 115.
*? Ogilvy, D, Anotaciones privadas de David Ogilvy. Edu. Folio, Barcelona, 1.990. Pig. 88,
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A Ogilvy debemos ademas un famoso decalogo sobre el que debe
apoyarse la creacion publicitaria y en el que recoge mandamientos como: “lo
que se dice es mas importante que como se dice; st la campafia no se crea
con una gran idea, fracasard; hay que entregar hechos; usted no puede
aburrir a los consumidores; nunca cree un anuncio que usted no quiera que

su familia lea...”®®.

A Willian Berbach debemos la tercera de las filosofias americanas: el
Impacto emocional. Frente a la tmportancia del contenido que se hace en las
filosofias anteriores, el publicitario norteamericano reivindica la importancia

de la expresion, hasta el punto de que ésta puede convertirse en contenido.

Berbach no comparte el pensamiento de Ogilvy sobre que lo que se
dice es mas importante que como se dice. Para Berbach, “la ejecucion puede
convertirse en contenido; puede ser tan importante como lo que se dice... un
hombre enfermo puede balbucear unas palabras y no pasa nada; un hombre

sano, vital, dice las mismas palabras y puede sacudir el mundo™”.

Lo que busca este autor es una nueva formula para distinguirse de los
demas con sencillez, un enfoque directo y simple y respetando a la
audiencia. Asi lo expresa Berbach: “nosotros necesitamos habilidad para
motivar y persuadir al consumidor. Son dos elementos totalmente diferentes.
Las desventajas de realizar todo mateméticamente, ya sea por investigacion

o por decreto es que, después de un tiempo, todos lo realizan de] mismo |

modonloo

% Aakers y Myers. Management de la publicidad. Edt. Hispano Europea. Barcelona, 1.993. Pig. 255.
% Berbach,W. en “Madison Avenue, USA”, Nueva York: Pocket Book, 1.958. En Management de la

publicidad. Op., cit. Pag, 257.
1% Higgins, D. El arte de escribir publicidad. Op. cit. Pag. 16.
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Este autor no es pziltidario de las normas y destaca, al igual que el
resto de publicitarios, la importancia de la imaginacién y de encontrar la
“gran idea”: “mi disciplina estriba en que.la idea resulte memorable, y por lo
mismo debe ser novedosa y original, poner de manifiesto la ventaja de
nuestro producto. Si mediante la ruptura de reglas se puede lograr ese

objetivo, pues... | qué se rompan dichas reglas!™'®!.

Por ultimo, la década de los 70 es testigo de una nueva filosofia
americana en el mundo publicitario que, bajo el nombre de Posicionamiento,
llega de la mano de Trout y Ries. Se trata de una nueva concepcién
estratégica, cuya idea bastca reside en el hecho de que la publicidad debe
ser utilizada para lograr un posicionamiento del producto en la mente del
consumidor, de tal forma que cada vez que el consumidor deba solucionar
un problema en el ambito correspondiente piense en esa marca y producto

concreto'®2.

David Aaker y John Myers resaltan un total de siete enfoques para
desarrollar el posicionamiento, cada uno de ellos se ird ramificando en

distintos tipos hasta un total de veintiocho formulas diferentes'®.

Cabe destacar, en este punto, las ideas de Joaquin Lorente quien
aboga por una filosofia creativa que parece recoger los puntos basicos de

Ogilvy, Berbach, Ries y Trout.

En primer término, este autor destaca que un producto no es nadie si

no tiene una personalidad: “no se trata sélo de tener un buen producto o

' Higgins, D. El arte de escribir publicidad., Op. cit. Pig. 22.
192 Gonzélez Martin, J.A. Teorla general de la publicidad, Op. cit. Pig, 370.
19 Aakers y Myers. Management de la publicidad. Qp. cit. Pag, 26.
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concebir un impecable servicio. Se ha de presentar ante todos una buena

personalidad publica™®,

Lorente no se muestra demasiado confiado en la filosofia del
posicionamiento, tal vez porque considera que es incompleta: “no solo hay
que definir el posicionamiento, como queremos que se nos vea. Ademas, y
desde el primer instante, es mejor definir la forma que mejor ayudara a que

se nos vea asi”!%,

Lorente da tanta importancia al fondo como a la forma y esa mezcla
de ambos es lo que él llama la personalidad publica del producto. Se trata
segiin este autor de “un puro ejercicio de definicion primero y
sistematizacion despues, que podemos construir a nuestra entera libertad,

apuntandonos todo el éxito o todo el fracaso™'.

Esta filosofia auna el qué se dice y el como se dice, sin perder nunca
de vista la nec_esidad'de fortalecer con ello la imagen de marca: “no
compramos marcas O empresas. Compramos porque aceptamos Ssu
personalidad. A veces por un aspecto muy acentuado de su caracter: un

beneficio o una ventaja concreta...”!%’.

Volviendo de nuevo a los estudios de Gonzalez Martin, este autor
sefiala que, frente a las filosofia desarrolladas en Norteamérica, hay dos
corrientes que se dan en el viejo continente, concretamente en Francia,

representadas por H. Joannis y J. Ségéla.

Y04 1 orente, J. Casi todo lo que sé de publicidad. Edt. Folio. Barcelona, 1.996. Pag. 16,
195 {dem, pag. 19

161 orente, J. Casi todo lo que sé de publicidad. Op. cit. Pag, 20.

197 {dem, pag. 25.
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Joannis da lugar al llamado Menit de creacion. Este autor defiende o
sitia la creatividad publicitaria en el concepto de la evocacion. La
publicidad debe actuar sobre las motivaciones y los frenos del. consumidor,
por lo que sera fundamental, en la elaboracién de los mensajes, determinar
el eje psicologico sobre el que éste debe moverse. Joannis se decanta por la
via indirecta de la evocacién connotadora en sus mensajes, dejando de lado

la expresion explicita de promesas y beneficios'®.

Por su parte, J. Ségéla sigue la filosofia del Star-stratégy (que Joannis
incluye dentro de los modelos de estrategia creativa). Lo que se busca en
este caso es dar a la marca una personalidad tan espectacular que provoque
en el consumidor una fascinacion similar a la de las estrellas de cine. Para
ello, Ségéla establece que la marca debe tener un fisico o atributo material
que le distingue del resto; un caracter, que le va a proporcionar la
personalidad que le convierta en preferencia del consumidor y un estilo que
serda ¢l modo de expresion de la marca'® En palabras de Ortega “la

comunicacion del producto se convierte en espectaculo”''°,

Ortega, por su parte, establece un total de cinco filosofias. Coincide
con Gonzalez Martin al sefialar como tales la Proposicion tinica de venta, la
Imagen de marca y la Star-strategy. Sin embargo, habla también de la

filosofia de Los valores permanentes y la Filosofia de la transgresion.

Con la primera se pretende vincular a la marca con beneficios o

promesas de naturaleza abstracta y psicologica que estan representados por

valores o ideas de tipo moral, social, cultural... pero que tienen un caricter

1% Joannis, H. Ei proceso de creacién publicitaria. Deusto. Bilbao, 1.992. Pag. 20
19 Gonzdlez Martin, J.A. Teorfa general de la publicidad. Op. cit. Pag, 370.
10 Ortega, E. La comunicacién publicitaria. Op. cit. Pig,. 225.
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universal e imperecedero, como es el caso de la amistad, el éxito... En
muchos casos incluso desaparece toda alusion o presencia del producto y

simplemente aparece o se nombra la marca''".

Por su parte, la Filosofia de la transgresion busca romper con la
indiferencia que el consumidor puede sentir hacia la publicidad y para ello
rompe con todos los cédigos publicitarios establecidos mostrando, en
muchas ocasiones, lo desagradable de la vida. Como ejemplo nos sirve la

publicidad realizada por Benetton''?.

Sin embargo, ain caben destacarse mas filosofias, si seguimos los

estudios de David Aaker y John Myers.

Asi, estos autores establecen con Leo Burnett la filosofia del Togue
comun y afirman que “con el espiritu de proporcionar un toque simple,
Burnett busca el drama inherente al producto, aquella caracteristica que hizo

que el fabricante lo hiciera y que hace que el consumidor lo compre™ .

El elemento fundamental es el producto. En palabras de Burnett el

objetivo es “que no se tenga necesidad de recurrir a trucos, sino que el
) q !

producto sea llamativo por si mismo™''*.

Se trata de una filosofia que consigue anuncios sencillos,

comprensibles y facilmente entendibles por el piblico.

™M Ortega, E. La comunicacion publicitaria. Op. cit. Pag, 222,

12 fdem, pag. 226.

"3 Aaker y Myers. Management de la publicidad. Op. cit. Pig. 268.
"4 Higgins, D. El arte de escribir publicidad. Op. cit. Pag, 44,
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Aaker y Myers destacan dos filosofias mas representadas por las

agencias Young & Rubicam y por N.W. Ayer ABH International.

La primera, explicada en palabras de Alexander Kroll, destaca “la
necesidad de una estrategia correcta, que sea creible y tenga un drama en la
que el producto sea un héroe. Consiste en hacerse amigo del producto,

desarrollarlo y ser consecuente con su personalidad basica™'"”,

La segunda es la filosofia del “contacto humano”, Jerry Siano afirma
que se trata de una filosofia “muy flexible, ya que esta agencia no trata de
vender con un estilo determinado, sino mediante anuncios que resulten
interesantes, creibles, calidos y humanos. Pueden ser emotivos o graciosos,
nostalgicos o informativos pero, por encima de todo, humanos y directos,

mis que superficiales™ ¢

1.6.3. El proceso de creacidn.

Una vez establecida la estrategia comienza el proceso de creacion
propiamente dicho, que vendra determinado en muchos puntos por la
estrategia de la que el creativo no debe apartarse, tal y como establece
Michel Badoc: “al contrarioc que el artista, el creativo publicitario nunca
debe perder de vista que su creacion no esta destinada a st mismo, sino a un
publico preciso con motivaciones propias y en el marco de una estrategia de

marketing previamente definida™'"’.

"3 Aaker y Myers. Management de la publicidad. Op. cit, Pag, 270.
18 Aaker y Myers. Management de la publicidad, Op. cit. Pag, 273.
'1” Badoc, M. Prologo de El proceso de creacion publicitario de H. Joannis. Pag, 7.
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Pero también es cierto que la buena creacion publicitaria no es solo

seguir las pautas de la estrategia o de cualquier otro tipo de datos.

Coincidimos con Badoc al afirmar que “la buena creacion no depende
unicamente de su preparacion y de su integracion en la estrategia
publicitaria, sino también del talento creador de los artistas que la conciben.
Sin ese rasgo genial, la creacion corre el peligro de no tener suficiente fuerza
persuasiva y de permanecer indiferente pafa el publico objetivo para el que

ha sido concebida™''?,

Este autor se refiere en su afirmacion a la fuerza persuasiva que el
mensaje publicitario debe incluir que, ademas, es imprescindible para lograr
el efecto deseado. Se trata de un elemento que debemos tener en cuenta
cuando entramos de lleno en la elaboracion del mensaje publicitario, tarea

que forma parte estrictamente de los cometidos de 1a agencia

Es necesario, én este punto, recordar las investigaciones de Vidal
Silva. Definia la creatividad publicitaria afirmando que “engloba todas
aquellas tareas relacionadas con la elaboracién de los mensajes publicitarios
tendentes al logro de los efectos que la publicidad pretende, efectos de
naturaleza persuasiva conducentes a la accién del receptor, intencion €sta

que desencadena la accién publicitaria™®’.

Para Vidal Silva, el término creatividad engloba dos nociones. El
primero referido a las tareas globales que incluia trabajos relacionados con

el marketing y la estrategia, que son los investigados en las lineas

'8 Badoc, M. Prélogo dc El proceso de creacion publicitaria_de H. Joannis. Op. cit. Pag. 8
19 viidal Silva, P. Diccionario de Ciencias y Técnicas de la Comunicacién, Op. cit. Pag. 292,
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precedentes y, una segunda nocién que se restringe exclusivamente al
dominio de la elaboracion de los mensaje, punto éste que estudiamos a

continuacion.

Vidal Silva recuerda, al igual que Michel Badoc, que la comunicacion
publicitaria sostiene un discurso persuasivo y considera, al igual que
defiende Gonzilez Martin, que la retérica aristotélica sigue siendo vélida
para determinar la estructura o las pautas a seguir en la elaboracién de las
creaciones publicitarias'®. Es decir, la metodologia a seguir, segin estos
autores, en la elaboracién de mensajes publicitarios es la de la retorica de
Aristoteles con sus cuatro pasos fundamentales pero, evidentemente

aplicados, en este caso, a la creacion.

El primero corresponde a la determinacién del contenido del mensaje
y la busqueda de los argumentos publicitarios que deben satisfacer los

requisitos de la estrategia previamente establecida.

Una segunda fase nos lleva a la organizacién de dicha idea en un tipo
de estructura particular, determinada por el contexto en que debe
desarrollarse y por la funciéon que se asigna al mensaje. Aplicado a la
publicidad, se habla de cuatro tipos de estructura que explican de este modo

Gonzalez Martin y Vidal Silva'?";

- Clincher. su cometido es reclamar la atencion, ya sea con los

titulares del anuncio o con las imagenes que contiene.

120 {dem, Pag. 293.
12 Gonzdlez Martin, J.A. Teoria general de la publicidad. Op. cit. Pag. 371.
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- Presentacion: con ella se da a conocer, se muestra o se describe el
producto. |

- Argumentacion. que corresponde a la promesa o beneficio del
producto, o bien al argumento central sea éste racional o emocional.

- Peticion: en ella se trata de solicitar, bien directa o indirectamente,

la compra del producto por parte del consumidor.

La tercera etapa tiene el cometido de traducir esa idea, con su
estructura, a imagenes y palabras concretas. Es decir, traducir la idea a un
conjunto de cédigos que permitan la difusién en los distintos medios de
comunicaciéon. Para Vidal Silva “es aqui donde reside, segun ciertas

concepciones, la esencia de la creatividad publicitaria™?,

La ultima etapa se refiere a la produccion material de los mensajes,

coincidiendo con la fase de realizacion.

Gonzalez Martin reconoce, sin embargo, que “si bien la descripcién
de la actividad creativa en publicidad responde a este esquema, el punto de
vista de los profesionales varia en la agrupacion y organizacion de las

distintas etapas y tareas que ello implica™?’ .

Este autor establece que, una vez conocidas las pautas de la
estrategia, los profesionales buscan esa “gran idea” que les permita expresar
de forma interesante el contenido siguiendo férmulas diversas, pero siempré‘
cumpliendo una serie de funciones especificas como que la idea debe ayudar

a comunicar el contenido del mensaje, debe atraer la atencion de los

,
'

122 vidal Silva, P. Diccionario de ciencias y técnicas de la comunicacién. Op. cit. Pag. 294,
' Gonzalez Martin, J.A. Teoria general de la publicidad. Op. cit. Pag, 371.
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consumidores a los que se dirige; debe dejar claro cual es el beneficio que
proporciona el producto, a la vez que lo hace comprensible y hace creible la
promesa del anuncio; tiene que ser una idea vnica, que permita distinguirse
del resto de competidores; tiene que convertir el producto en el héroe del
anuncio y simplificar la comunicacion de manera que resulte clara y

sencilla'®?.

Si bien la retorica anstotélica sirve de base para la elaboracion de los
mensajes, segun la directrices de los autores estudiados, otros, como es el
caso de Enrique Ortega y, sobre todo, H. Joannis, establecen todo un
proceso de creacién mds amplio para conseguir Ia eficacia de la creatividad

y, por ende, de la publicidad.

Hemos estudiado la estrategia creativa defendida por Joannis, un
elemento que considera imprescindible para una buena creacidén, una fuente
de informacién precisa para los creativos y que ademas evita una serie de
riesgos: “st se tiene una estrategia clara, no se vera uno tentado a partir de
una direccion estética seductora pero ajena al objetivo. Si se tiene una
estrategia clara, se va a disponer de criterios para juzgar los frutos de la

imaginacion de los creativos™?.

Para Joannis hay tres conceptos clave, se trata de los elementos de
creacion: el eje psicologico, la creacién del concepto de comunicacion y la
construccion del manifiesto publicitario. Tres conceptos que sirven a modo
de recopilacion de la estrategia y nos serviran de i_rltroducci()n para la

elaboracion de la campaiia.

124 Gonzalez Martin, L.A. Teoria General de la Publicidad . Qp. cit. Pig. 373.
125 Joannis, H. EI proceso de creacién publicitaria. Op. cit. Pag. 18.
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Sin embargo, antes de entrar en ellos, Joannis considera que hay que
tener en cuenta un serie de nociones fundamentales por una sencilla razon y
es que el mensaje no puede ser la traduccion literal de la estrategia: “los
creativos tendran que aceptar un concepto clave que dé a la creaci6n
publicitaria su eficacia cuando el terreno esté demasiado saturado y la

promesa es demasiado trivial. Es el salto creativo™'%.

Ese salto creativo sera una de las nociones fundamentales a tener en

cuenta junto con otras seis'?’:

.- Multiplicidad de actores creativos: hay que tener en cuenta que son
varias las personas que influyen en todo el proceso. La estrategia o
instrucciones de creacion son elaboradas por la empresa o el anunciante,
dicho trabajo es entregado a los creativos, que lo utilizan como punto de
partida para crear los primeros proyectos de la campafia. Esos proyectos
vuelven a los estrategas, quienes deberan elegir, entre todos ellos, el
definitivo. Y éste serd el que se entregue al equipo encargado de realizarlo.
Es decir, se trata de un continuo ir y venir, que no permite errores o pérdidas

de informacion.

2.- Una ldgica artistica invertida: afirma Joannis “la creacion profesional
no es, en principio, la expresion del creador, sino la expresion de la
naturaleza de un producto, la expresion de Ia personalidad de una marca. El
arte del creador profesional es el del actor de teatro (...). No es el autor de la
obra, la toma como punto de partida para darle una vida y un colorido que

sin él no existirian™%,

126 Joannis, H. La creacién publicitaria desde la estrategia de mdrketing. Op. cit. Pag. 97.

127 {dem, pag. 101.
138 Joannis, H. La creacion publicitaria desde la estrategia de mérketing, Op. cit. Pag. 103.
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A lo que se refiere el autor es a que el creativo recibe unas pautas,
unos criterios que le vienen de fuera y, sobre ellos debe trabajar. No se trata
de crear desde él interior de uno mismo, como es lo habitual sino que “el
punto de partida de la creacidon consiste en salir de uno mismo e ir desde
fuera -las instrucciones creativas- hacia dentro -la inspiracion y la intuicién

creativas-"'%%.

3.- Conceptos directos e indirectos: los creativos reciben la promesa que
deben transmitir de la estrategia y ésta podra ser expresada directamente a
través de conceptos directos, o bien indirectamente por medio de conceptos
inducidos, aquellos que hacen pensar la promesa al consumidor por medio
de un concepto indirecto que induzca la idea que se quiere comunicar; o de
conceptos connotados: hacen sentir la promesa por medio de elementos no

verbales que crean en el consumidor el sentimiento que quiere comunicarse.

El fondo del mensaje, lo que éste quiere comunicar, se refiere a la
promesa: ventaja del producto o beneficio del consumidor, que puede ser
matenal o inmaterial. Los conceptos creativos afectan a la forma del

mensaje; como vamos a transmitir lo que queremos decir.

4.- El salto creativo: se trata de un concepto creado por Jean Marie Dru “la
idea no se limita a ser expresion literal de la estrategia. No se detiene ahi.
Lleva sobre sus hombros una ruptura, una invencion, un salto en relacién
con la estrategia. De aqui la expresion salto creativo. El salto mide la

distancia que va desde la estrategia a la idea™*,

12 Joannis, H. La creacion publicitaria desde la estrategia de mdrketing. Op, cit. Pag, 104,
3% Dru, .M. Disrupcion. Desafiar los convencionalismos, estimular el mercado. Edt. Edesma & Celeste

Ediciones. Madrid: 1.997. Pag. 32.
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Se trata, en definitiva, de dar una nueva visién del producto, de dar
una nueva forma a la idea, ésta permanece, pero la forma en que se muestra
va cambiando. Afirma de nuevo J.M. Dru: “el salto creativo va mds lejos.
Nos proporciona una nueva forma de mirar el producto y de hablar sobre él.
Acabamos en otro lugar sin saber con exactitud ¢c6mo hemos llegado hasta
alli. Algo a lo que nunca habiamos prestado atencién desencadena

subitamente una nueva forma de pensar, y la idea se adhiere™'?'.

Joannis también tiene su propia definicion del salto creativo: “se trata
de alejarse aparentemente de la estrategia de creacion haciendo pensar y

sentir a la audiencia util lo que las instrucciones creativas se proponen™*2,

Los conceptos indirectos, inducidos y connotados son los principales
instrumentos del salto creativo, cuya aplicacion dependera de factores como
la edad del mercado, la importancia de la novedad que conlleve el producto,
las caracteristicas distintivas que éste presente, la promesa y el

posicionamiento.

5.- Concepto de campafia y competencia: la creacién publicitaria se ve
también influida por el resto de productos que imperan en ¢l mercado en el
sentido de que, a la hora de elegir el concepto de campaiia, debera tener en
cuenta la fuerza de las marcas de la competencia asi como la ocupacion de

los posicionamientos.

6.- Dominio del tiempo: se trata de ser consciente del tiempo de que

disponemos para comunicarnos con el cliente potencial, un tiempo que se

3 Dru, J.M. Disrupcién. Desafiar los convecionalismos y estimular el mercado_. Op. cit. Pag. 32
132 Joannis, H. La creacién publicitaria desde la estrategia de mdrketing, Op. cit. Pig, 109,
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mide en segundos y que, en el caso de los medios impresos, no suele

sobrepasar los dos o tres.

7.- La comunicacion visual: Joannis afirma que “pensar en imagenes y
después en palabras: esa es la gimnasia del creador publicitario”'*. Asi es la

comunicacion publicitaria; visual, y a ello debe atenerse el creativo.

Deciamos que Joannis considera que hay tres elementos de creacion:
el eje psicoldgico, el concepto de comunicacidn y la construccién del

manifiesto publicitario. Se trata de tres factores desarrollados también por

Ortega.

Ambos autores coinciden en sefialar que si la estrategia creativa es
completa, este ¢je habra sido delimitado y definido a la hora de elegir la
promesa que vamos a desarrollar. El eje psicolégico o, simplemente, eje del
mensaje, como lo denomina Ortega, es definido por este autor como el
“elemento de los mecanismos de compra, comportamientos y actitudes del
consumidor sobre el que puede actuar la accién publicitaria para conseguir

el efecto deseado por el anunciante™*.

La eleccion del eje se hace a través de un profundo conocimiento de
las motivaciones y frenos de los consumidores, es decir, una vez que
conocemos sus motivaciones, sus actitudes y sus necesidades, podemos
deducir el efecto psicolégico que se busca, pudiendo ser una actitud que

queremos modificar, un prejuicio que queremos atacar.... Segin Joannis “la

133 Joannis, H. La creacién publicitaria desde la estrategia de mdrketing. Op. cit. Pig. 120,
4 Ortega, E. La comunicacioén publicitaria. Op. cit, PAg, 232
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eleccion del eje descansa en una nocion de conflicto, ya que la compra de un

producto satisface unas necesidades pero va en contra de otras™' .

Este autor establece también los criterios a seguir en la eleccion del
eje: que sea poderoso y, si €s posible, que no haya sido explotado; que esté
ligado a una caracteristica distintiva del producto y que responda a la verdad

del producto.

Por su parte, Ortega establece que los criterios para llegar a delimitar

el eje del mensaje son seis'*®:

. Criterio de universalidad: se trata de elegir una satisfaccién o un

freno que exista en la mayoria de los consumidores.

. Criterio de fuerza: la satisfaccion o el freno elegido debera ser lo
suficientemente fuerte como para conseguir el comportamiento que
perseguimos en el consumidor.

. Criterio de inocuidad: una satisfaccion o freno que no origine
temores o inhibiciones.

. Criterio de polivalencia: es mejor elegir un €je que nos permita

explotar varias satisfacciones.
. Criterio de originalidad: mejor que solo sea usado por un anunciante.

. Criterio de vulnerabilidad: satisfacciones o frenos que sea posible

modificar facilmente.

El segundo de los elementos de creacién es el concepto de

comunicacion. En palabras de Ortega: “la idea que el anunciante pretende

35 Joannis, H. El proceso de creacién publicitaria. Op. cit. Pag. 22.
13 Ortega, E. La comunicacion publicitaria. Op. cit. Pig. 233.
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hacer llegar al publico objetivo. Trata de evocar la satisfaccion que exprime
el eje del mensaje en el consumidor 2 través de una frase, una imagen, un

sonido o una combinacion de estos elementos’>’.

En palabras de Joannis “el concepto de comunicacion tiene por
mision representar de forma concreta, especifica y creible la satisfaccion

seleccionada por el eje”'*®,

Para ambos autores el concepto de comunicacién puede desarrollarse
de un modo directo o indirecto, a través de los conceptos creativos ya

mencionados.

Por lo que respecta a la construccion del manifiesto publicitario,
Joannis afirma que es la “fase de creacton artistica”, es decir, partiendo del
concepto que quiero comunicar lo que hago es construir el primer mensaje
publicitario, que sera el punto de partida para toda la campaiia. Ortega lo
denomina esquema dé transmisién: “formado por el conjunto de imagenes,
palabras, simbolos, colores y sonidos que, combinados convenientemente,

deben transmitir con eficacia el concepto deseado por el anunciante™’.

Joannis estabiece que la secuencia en la que se desarrollan estos tres
elementos no tiene por qué ser lineal y que muchas veces se entremezclan o
se dan de forma simultanea. Estos tres elementos son los que se combinan
durante la elaboracién del mensaje publicitario y en cada una de esas fases

se desarrollan las distintas partes de la concepeién. En palabra de Joannis,

Y Ortega, E. La comunicacién publicitaria. Op. cit. Pag. 234.
138 Joannis, H. Ef proceso de creacidn publicitaria. Op. cit. pig, 23.
% Ortega, E. La comunicacion publicitaria. Op. cit. Pig. 236.
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se trata de “determinar la estructura general del mensaje, encontrar el

mensaje fuerte y sintonizar el mensaje con el publico objetivo™ .

Para este autor hay tres estructuras tipo para el mensaje. La primera
estaria conformada por los “mensajes producto”, donde lo fundamental es la
representacion del mismo; otra categoria seria el “mensaje resultado” y la
tercera, el “mensaje universo”, se muev-e en torno a ese universo simbolico

en el que se sitia la marca.

Junto a ello sera preciso dar fuerza al mensaje sobre todo cuando
nuestra campaiia tenga como protagonista un producto o un servicio que no
tiene gran importancia para la vida del consumidor, en estos caso hay que

aplicar la “creatividad”, tal y como afirma Joannis.

La solucion para tales casos la revela ¢l autor siguiendo dos caminos:
por un lado el de la “creatividad estratégica”, es decir, ser originales en la
forma de dirigirnos al mercado; por otro, ser originales en la forma de |

expresarnos o, como lo denomina Joannis, aplicando la “creatividad de

“expresion”.

Dentro de la llamada “creatividad estratégica”, se sefialan dos
caminos: la busqueda de un segmento de publico original al que ningin otro
competidor se haya dirigido y, la biisqueda de un posicionamiento original
todavia inexplotado, es decir una motivacién de compra que ningun

contrario haya utilizado'".

% Joannis, H. El proceso de creacién publicitaria. Op. cit. pag. 33.
' Joannis, H. El proceso de creacién publicitaria. Op. cit. Pag. 60,
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En caso de que tengamos una estrategia que no podamos modificar y
un eje que no sea original la solucién, segin Joannis, esta en “expresar una

142 y es0 se consigue con

satisfaccion con mayor fuerza que la competencia
la creatividéd expresiva, en la que el autor sefiala un total de nueve
procedimientos que pueden ayudamos en la realizacion del mensaje: la
biseccién simbolizadora, la hiperbolizacién simpatica, la personalizacién
significante, la referencia inesperada, el concepto a contrapelo, la reserva
espectacular, la realizacion a contracorriente, la transfiguracion cualitativa y

el suspense diferido.

Para ordenar todo lo dicho, podemos decir que Joannis concibe la
creatividad publicitaria como un enorme proceso en el que hay tres etapas
fundamentales: la definicion del eje psicologico, en la que se determina la
estructura del mensaje y se analiza la fuerza que éste tiene; la elaboracion
del concepto de comunicacion, en la que se define si es preciso echar mano
de la creétividad estratégica o expresiva y, la construccion del manifiesto
publicitario, en la que debemos estudiar si ese mensaje va a sintonizar con el
publico objetivo, analizando si lo comprende, si se corresponde con sus

normas estéticas y si ofende sus normas morales.

Por su parte, Ortega, al hablar de esa tercera fase, a la que nombra
como “esquema de transmision”, relata los estilos publicitarios que pueden
utilizarse en la elaboracion del mensaje, enumerando hasta un total de
cuarenta y uno, entre los que se encuentran el informativo-instructivo, el
afectivo-emotivo, el humoristico, fantastico, testimom'al_, seriado, basado en

animales....!*3.

142 f{dem, pag. 63.
9 Ortega, E. La comunicacién publicitaria. Op. cit. PAg, 240
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Si bien puede parecernos que, a pesar de ser un proceso largo, la
creacién es facil, la respuesta es todo lo contrario. Hay que encontrar esa
gran idea que nos permita expresaf mejor que nadie el contenido de todo
este proceso, de la forma mas original y novedosa posible. Joannis ya
hablaba de la necesidad de imaginacidon, asi como Michel Badoc o el propio
Gonzalez Martin. No hay féormulas magicas, aunque los autores reconozcan
la existencia de determinados recursos que pueden funcionar en publicidad y

que, de hecho, han funcionado en repetidas ocasiones.

Gonzalez Martin establece también una serie de recursos utilizados
repetidamente en publicidad para elaborar y expresar el mensaje, de la
misma manera que hizo Joannis, e incluso coinciden en algunos. En
determinadas ocasiones sélo es el nombre el que cambia, siendo el
contenido del recurso el mismo. Asi, Gonzdlez Martin sefiala el uso de
personajes, mostrar el uso del producto, demostraciones, situaciones
exageradas, solucion de problemas, analogias y asociaciones y situaciones
de la vida cotidiana. No se trata de formulas puras sino que muchas veces
las encontramos entremezcladas entre si, y se aplican por medio de técnicas
como el humor, la comparacion, las analogtas, el uso del dibujo, del color o

el blanco y negro, entre otras'*.

Otro ejemplo de caminos creativos a seguir nos los da el publicitario
Luis Bassat, quien sefiala un total de diez recursos que funcionan en
publicidad: el problema/solucion, la demostracion, la comparacion, el

testimonial, la analogia, el simbolo visual, el presentador, trozos de vida,

trozos de cine y la miisica'®,

1% Gonzdlez Martin, J.A. Teoria general de la publicidad. Op. cit. Pig. 374.
145 Bassat, L, Ef libro rojo de la publicidad. Edt. Folio. Barcelona, 1.994: pag. 98.
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1.6.4 La "eran idea” publicitaria.

Comenzabamos afirmando que el término creatividad engloba
contenidos distintos para académicos y publicitarios. Los primeros hablan de
un proceso que se desarrolla teniendo como base la investigacion, de una
serie de fases que hay que tener en cuenta y que hay que ir cumpliendo para
llegar a ese anuncio que nos permitira ser recordados y, sobre todo, vender.
Parece como si se tratara de una simple férmula matematica que,

resolviéndose paso a paso, nos lleva al resultado deseado.

Pero hasta ahora poco hemos hablado de la “gran idea” a la que
aluden los publicitarios y que supone esa vuelta de tuerca que permitird que
todos esos datos acumulados en la estrategia tomen forma y consigan su
expresion. Esa “gran idea” que nos permita solucionar problemas que se
plantean; “detras de toda publicidad se encuentra un concepto creativo, una
Gran Idea que hace que el mensaje sea diferente, capte la atencion y pueda

recordarse”' .

Se trata de realizar algo original, de buscar una idea que comunique el
contenido del mensaje, atraiga a los lectores, clarifique el beneficio y
diferencie a nuestro producto de la competencia. Son palabras de Gonzélei
Martin, para quien esa idea puede nacer de la aplicacién de técnicas de
creatividad organizadas nacidas en el mundo de la psicologia, tales como
las técnicas asociativas, analégicas y combinatorias'’, de las que ya

hablamos en paginas anteriores. Ideas que, segin este autor, deberan luego

146 wWells, W; Burnett, J; Moriarty, S. Publicidad. Principios y prdcticas. Prentice Hall. Mexico, 1.996:

pag. 489.
" Gonzdlez Martin, J.A._Teoria general de la publicidad. Op, cit. Pig. 373,
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ser seleccionadas siguiendo criterios tales como la originalidad, credibilidad,

poder de conviccion o la estimulacion de la conducta.

Anne Marie Barry establece que un anuncio brillante debe lograr un
fuerte impacto y, para ello “debe basarse en una gran idea que pueda
soportar la prueba del tiempo y adaptarse a los intereses y los estilos de vida

del hombre moderno™.

La basqueda de la idea es quizas lo mas dificil en todo el proceso de
creacion, tal vez porque es aqui donde no existen reglas, férmulas y pautas a
seguir, es esta fase de ideacion la de la creatividad publicitaria propiamente
dicha tal y como afirma Lorente: “es un trabajo donde la intuicién, el bagaje
profesional, el rigor mezclado con las neuronas disparatadas, hace que unos
profesionales produzcan resultados absolutamente diferentes a otros. Es lo
que hace unos afios llamamos todos creatividad. Afortunadamente, no hay
mas reglas que las que marca la capacidad del cerebro de quienes hacen el

trabajo. De lo contrario todos serfamos aburridamente iguales™*,

El propio Ogilvy establece la importancia de esa idea central en cada
anuncio: “mi linterna magica original empezaba afirmando que conseguir
una posicién y una promesa adecunadas bastaban para tener ganada la mitad
de la batalla. Todos ustedes aceptaron esas afirmaciones y obraron en
consecuencia. Pero otro dispositivo de mi vieja y querida linterna afirma que
a menos que tu anuncio contenga una gran idea, pasara tan desapercibido

como un barco en la noche’'°,

148 Barry, Anne M. El portafolio creativo del publicista. McGraw-Hill, México, 1.992. Pig, 27.
19 1 orente, J. Casi todo lo que sé de publicidad. Op. cit. Pig. 28,
1%¢ Ogilvy, D. Anotaciones privadas de D.O. Op. cit. Pig. 52.
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Se trata de la parte mas complicada de ese proceso de creacion ya que
son muchas las dificultades que se plantean. Necesidad de muchas ideas,
saber discernir entre buenas y malas y elegir 1a mejor, la que refleje todas las

pretensiones especificadas en la estrategia.

Es una fase de gran produccion y desconcierto que no puede
ensefiarse, no hay tratados ni libros que digan cémo se descubre la mejor
idea publicitaria. Sin embargo, muchos publicitarios, aun estando de acuerdo
con ello, reconocen que “la creatividad es una forma especial para resolver

problemas y todos nacemos con talento para ese area™”".

Aparece la persona del creativo, a quien corresponde, en la mayoria
de los casos, la elaboracién y ejecucion de la idea en un primer boceto.
Personas que deben tener una serie de caracteristicas como la curiosidad por

152 A ello hay que

saber, imaginacion o espintu critico, como afirma Barry
afiadir un profundo conocimiento de las personas y del mundo que les rodea,
tal y como afirma Lorénte: “un publicitario no puede encasillar la vida en las
dioptrias de su miopia. A veces tiene que ver con el largo alcance de las
ilusiones, a través de un marco cargado de razones, a veces de color rosa y
otras en todos los colores reales como la vida misma (...). Porque la
formacion de un publicitario es un mundo complejo, pero que

necesariamente pasa por la calle”'>’,

Para Webb Young “hay cualidades que van mas alla de cualquier
conocimiento de las meras técnicas y procesos de la publicidad. Por

ejemplo, la clarividencia, la sintonia emocional con el piblico, la intuicién

131 wells, W; Burnett, J; Moriarty, S. Publicidad. Principios y précticas. Op, cit. PAg. 494,
152 Barry, Anne M. E! portafolio creativo del publicista. Op. cit. Pag. 24.
193 Lorente, 1. Casi todo lo que sé de publicidad. Op. cit. Pag. 11.
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disciplinada y el simple sentido comiin combinadas, ademds, con la

imaginacién comercial del que sabe tomar riesgos™!**.

Se trata de caracteristicas que nos recuerdan en muchos puntos a las
establecidas por los psicologos americanos de mediados de siglo cuando

realizaban sus investigaciones sobre la personalidad creativa.

Todas esas caracteristicas son las que ayudan a encontrar esa idea
creativa que para Wells, Bumett y Moriarty supone “ un cambio de mente.
En lugar de ver lo que es obvio, una idea creativa ve algo de manera

diferente, desde un angulo distinto™'*>.

La mmportancia del trabajo realizado por los creativos es destacado
también por David Ogilvy. Reconoce que a ellos no les corresponde el
monopohio de las buenas ideas pero, también afirma que “el creativo es
quien se encarga de fabricar el producto del que depende toda la estructura
de nuestro negocio. A menos que el creativo produzca grandes anuncios, el
resto de gente que trabaja en la publicidad ya puede ir haciendo las maletas

y volver a sus casas™'*®.

De nada sirven todas las investigaciones, trabajos y desvelos si
nuestro producto no puede mostrarse tras una gran idea que provoque los
deseos de compra en el consumidor, una gran idea que tiene su fundamento
en el inconsciente de cada persona: “las grandes ideas proceden del
inconsciente. Esto es cierto tanto en el arte y la ciencia como en la

publicidad. Pero el inconsciente tiene que estar bien informado para que la

34 Webb Young, J. Cémo hacerse publicitario. Edt. Eresma. Madrid, 1.980: pig. 15.
155 Wells, W; Burnett, J; Moriarty, S. Publicidad. Principios y prdcticas. Op. cit. Pag. 494
136 Ogilvy, D. Anotaciones privadas de D.0. Op. cit. Pag, 82,
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idea sea pertinente (...). Si deja via libre al inconsciente, cuando menos se lo

espere aflorara en su mente una gran idea™"’.

Pero a pesar de todo ello, los profesionales de la publicidad también
reconocen la importancia de la investigacién y su necesidad en el mundo

publicitario.

Sin informacién sobre el producto, los consumidores o la
competencia, sera imposible que 1ogremos una gran idea que convenza al
publico al que nos dirigimos. Lorente lo expresa con la sigutente afirmacion:
“la fase de recibir informacién sobre la marca que se ha de anunciar y el
entorno en que se va a mover por la vida (...), es fundamental para después

sentarse a crear”°>,

Solo después de la investigacion y recopilacion de datos llega la
creacion propiamente dicha, el momento de la creatividad publicitaria en su

sentido mas concreto.

James Webb Young afirmaba en la década de los afios 30 que “todos
los publicitarios verdaderamente creativos que yo he conocido han reunido
siempre dos caracteristicas destacables: primera, no habia bajo el sol
ninguna materia en la que no pudieran facilmente sentirse interesados;
segunda, eran grandes pacedores en toda suerte de campos. A estos efectos,

con ¢l publicitario ocurre como con la vaca: si no pace no da leche”"’.

7 Ogilvy, D. Ogilvy & la publicidad. Edt. Folio. Barcelona, 1.994: pag. 16.
158 Lorente, J. Casi todo lo que sé de publicidad. Op. cit. Pag. 41
137 Webb Young, J, Como hacerse publicitario. Op, cit. Pag, 21.
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Los grandes publicitarios reconocen la necesidad de la investigacion
pero sin englobarla dentro de unos parametros tan “medidos” o de un

documento tan exacto como es la estrategia.

Ya a finales del pasado siglo, cuando Claude Hopkins inicia su
actividad en el mundo de la publicidad, se reconoce y reconoce este autor la
necesidad de la investigacion dentro de la “ciencia de la venta”, tal y como
él la define: “la publicidad es la ciencia de vender: sus principios son los

principios de la venta. Los éxitos y fracasos en ambas actividades se deben a

las mismas causas”'®.

Este autor establece una serie de principios que considera inamovibles
en ¢l mundo de la publicidad y que deben cumplirse a rajatabla si se quiere
obtener resultados satisfactorios. Para ello es fundamental conocer el
producto y, sobre todo, al publico, sus motivaciones, necesidades, deseos...,

y ahi reside para Hopkins ¢l quid de la cuestion.

El conocimiento de la psicologia humana es cuestion destacada
también por James Webb Young quien establece que “...la publicidad,.
correctamente vista, trata siempre de personas. Y de como usar palabras e
imagenes para persuadir a la gente a que haga cosas, sienta cosas y crea
cosas. Gente maravillosa, racional e irracioﬂal. Trata de sus esperanzas,
deseos, sus gustos, sus fantasias, sus anhelos secretos, sus secretos, sus

tables. O, en lenguaje académico, de cosas tales como filosofia,

antropologia, sociologia, psicologia y economia”'®’.

10 Yopkins, C. Publicidad cientifica. McGraw-Hill. México, 1.992. Pag. 173.
161 Webb Young, J. Cémo hacerse publicitario. Op. cit. Pag, 11.
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Esa localizacion y estudio del blanco, que se destaca en todos los
tipos de estrategias creativas vistas, son el punto central del mundo de la

publicidad para los grandes creadores de piezas publicitarias.

Serd- este conocimiento de la naturaleza humana, quizd lo mas
importante en ¢l mundo de la venta. Hay que hablar a las personas, no a una
masa de gente, sino a individuos que saben perfectamente lo que quieren y
en que gastan su dinero, por ello no podemos obligarles a comprar sino que

hay que ofrecer un servicio.

Hopkins lo denomina altruismo comercial: ofrecer un servicio extra,
algo que los demas no pueden darle: “la gente a la que usted se dirige es
egoista como lo somos todos nosotros. No les importa su interés ni utilidad,
y buscan el servicio para ellos mismos. Ignorar ese hecho es un error comiin
y muy costoso en publicidad(...). El buen vendedor no solo pregona un
nombre. No dice compre mi producto. Mas bien, exhibe el servicio que
brinda para satisfacer las necesidades del cliente, hasta que el resultado

natural sea vender”'%.

Estos dos autores, probablemente los precursores de la publicidad
tnodema, establecieron, desde principios de este siglo, la necesidad de
conocer todo lo que rodea a la actividad publicitaria, no solo el producto y el

consumidor, sino también los medios, la competencia o los distribuidores.

Para ambos, y todos los que bebieron posteriormente de sus
investigaciones y trabajos, s6lo €l conocimiento de lo que rodea a esta labor

es lo que da lugar a un anuncio que tocara en la conciencia de las personas y

*$2 Hopkins, C. Publicidad cientifica. Op. cit. Pag. 177.
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les hara desear el producto. Es lo que convertird nuestro anuncio en la
expresion total del producto y la marca, en la expresion de una idea global
que recoja toda la informacidén que el consumidor precisa para llegar a la

compra.

Una idea que debe ser creativa en el sentido de original. En palabras
de Wells, Burnett y Moriarty: “una idea en publicidad se considera creativa
cuando es innovadora, fresca, inesperada y poco comun. Original significa
siempre unico en su género. Cualquier idea puede parecer creativa si nunca
antes habia pensado en ella, pero la esencia de una idea creativa es que

nadie mas haya pensado en ella”'®.

Consideramos, por tanto, que la creatividad publicitaria se refiere
fundamentalmente a esa busqueda y consecucion de una idea original que se
vera posteriormente plasmada en un anuncio publicitario. Hay un amplio
proceso de creacion, donde el trabajo de investigacion es fundamental para
el desarrollo de las buenas ideas, pero estamos con los grandes publicitarios
al afirmar que solo una parte de todo este proceso, el que corresponde al
creativo o al departamento creativo, se engloba de forma concreta bajo el

concepto de creatividad publicitaria.

Afirmamos, al hablar de los estudios en el mundo de la psicologia,
que la creatividad era una capacidad humana para resolver problemas, y
consideramos que eso también es lo aplicable al mundo publicitario. Es la
capacidad de unos hombres para resolver los problemas_ planteados sobre un
producto o servicio estudiado y conocido que han de presentar ante una

audiencia de un modo original y ‘mico. No cabe originalidad a la hora de

163 Wells, W: Burnett, J; Moriarty, S. Publicidad. Principios y précticas. Op. cit. Pag, 491.
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delimitar a un grupo de consumidores o al estudiar sus motivaciones o
deseos, al estudiar a los competidores. Pero si cabe la innovacidn en la
forma en que se presenta al publico un producto, en como se cuenta lo que
se sabe al-consumidor y esa innovacion es lo que consideramos creatividad

publicitana.

En palabras de Clemente Ferrer: “la creatividad de los publicitarios es
la tnica dimension capaz de asegurar que un anuncio interese a los

receptores™'®,

Entendemos de esta manera la creatividad, es decir, como una idea de
los creativos que se expresa a través de los anuncios publicitarios, una “idea

165

vendedora” tal y como la denomina Tony Harrison™. Asumimos ademas,

tal y como hacen muchos autores, que esos anuncios constifuyen una obra
de arte: “los spots publicitarios son unas pequeiias obras de arte que en un
tiempo muy corto (...) narran una historia completa para anunciar todo tipo

de ideas y de productos™'.

Luis Bassat lo afirma con las siguientes palabras: “en la cuerda floja.
del mercado, s6lo el equilibrio entre la ciencia y el arte, entre investigacion y
creacion, nos permite avanzar superando los riesgos de caer en el
precipicio™'®’.
La fase creativa de la publicidad tiene parte de proceso logico pero,

tal y como expresaban los distintos autores que la han estudiado y hemos

164 Ferrer Roselld, C. Nada se escapa a la publicidad. Edimarco. Madrid, 1.995: pag. 20.
165 Harrison, T. Manual de técnicas de publicidad, Deusto. Bilbao, 1.993: pigs. 99 y ss.
186 Ferrer Rosello, C. Nada se escapa a la publicidad. Op. cit. Pag. 152.

167 Bassat, L. El libro rojo de la publicidad. Op. cit. Pag. 13.
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analizado, es algo mas; es sobre todo ideacion y elaboracién de una nueva
realidad, y ese reducir la creatividad a la elaboracion de la campaiia queda
también reflejado en la Ley General de Publicidad, que define el contrato de
creacion como “aquel por el que, a cambio de una contraprestacion, una
persona fisica o juridica se obliga en favor de un anunciante o agencia a
idear y elaborar un proyecto de campaiia publicitaria, una parte de la misma

o cualquier otro elemento publicitario”.

La propia Ley de Publicidad deja claro que lo importante en el terreno
creativo no es la investigacion sobre el consumidor, el producto o el
mercado; sobre eflos no cabe originalidad alguna, pero si en la forma en que

es expresado al exterior, ahi es donde reside lo innovador.

Cabe tener en cuenta que hablamos de bienes inmateriales y no
materiales, por lo que no podemos seguir las mismas normas que regulan la
propiedad ordinaria. Lacruz Berdejo afirma sobre esta cuestion que “la
llamada propiedad intelectual, en cambio, recae sobre un objeto inmatenal
que se individualiza precisamente en cuanto propiedad, y que nace atribuida
ya a su creador: no existe una propiedad intelectual mostrenca y a
disposicion del primer ocupante, y es por esto por lo que nadie puede
monopolizar las palabras o ideas vulgares, o las notas musicales o los
colores, sino que el monopolio de la combinacién de unos y otros esta
condicionada a la originalidad de un resultado y entonces se atribuye al

creador sin que sea preciso acto alguno de voluntad de éste™'¢®,

168 1 acruz Berdejo, J.L. Elementos de Derecho Civil 1. Volumen 3. M. Bosch Editor S.A., Barcelona,
1.990: pag. 16.
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El propio Cddigo Civil remite, en sus articulos 428 y 429, a la ley de
Propiedad Intelectual al hablar de autores de obras cientificas, literarias y
artisticas. Es preciso tener en cuenta de nuevo la Lacruz Berdejo, para quien
la propiedad intelectual e industrial “constituye una materia netamente
diferenciada del derecho de las cosas™®®. Sera preciso también tener en
cuenta la Ley General de Publicidad, especifica para esta disciplina y que

plantea las pautas a seguir en el desarrollo de esta actividad.

Este entender y enmarcar la creatividad en el mundo de las ideas y su
expreston en la dimensién del arte, nos lleva a incluirla dentro del ambito de
la Ley de Propiedad Intelectual, para conocer cémo debe ser regulada

juridicamente esta actividad.

Es logico pensar que la creatividad estaria incluida dentro de los
derechos de autor, siempre y cuando cumpla los requisitos de originalidad
precisos para que esa obra sea protegible y esté ademas encarnada en un
objeto material pues “péra que una obra artistica sea protegible por las leyes
de propiedad intelectual es necesario que sea original. La originalidad es el
concepto mas importante de la propiedad artistica e implica la intervencion
de la mente humana para crear algo que no es evidente ni natural”'”, segin
palabras de Pablo Arrabal, que nos recuerdan las mencionadas por
publicitarios como Hopkins y Ogilvy, entre otros, al relacionar la creatividad

publicitaria con la originalidad y la innovacion.

Es preciso diferenciar también esa originalidad publicitaria, que se

plasma en un mensaje unico, de las obras protegidas por la propiedad

1% Lacruz Berdcjo, J.L. Elementos de Derecho Civil Y, Op. cit. Pag. 16.
Y10 Arrabal, P. Manual préctico de propiedad intelectual e industrial. Ediciones Gestion 2.000 S.A.

Barcelona, 1.991: pag. 79.
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industrial, de la que formarian parte el “comjunto de titulos juridicos que

I"'7! Se trata, en

garantizan un monopolio al creador de una idea industria
este caso, de ideas que tienen una aplicacion mas bien cientifica y no tanto
en el plano artistico en el que situamos la creatividad publicitaria, el mensaje

entendido como un todo fruto del trabajo de una o varias personas.

Hay elementos publicitarios que son obras protegidas desde el punto
de vista de la propiedad industrial, como puede ser el disefio de la botella de
Coca-Cola, o0 el simbolo de una marca concreta; pero no consideramos que
pueda incluirse en la misma bolsa un mensaje que puede llegar a convertirse
en una obra de arte. En palabras de Diez Picazo, la comunicacion
publicitaria “no es nunca una comunicacion sencilla, sino que en el mundo
moderno ofrece una especial complicacion. Por eso puede hablarse de una
creacion publicitaria y de una obra publicitaria, que se sitiia en el terreno de

las obras del ingenio y de los bienes inmateriales...”'”%.

Recogemos las 'pélabras de Ayn Rand, quien en 1.964 establecia las
diferencias entre las obras industriales y las artisticas. Para esta autora “una
creacion industrial podria haber sido ideada tarde o temprano por ofra
persona trabajando en el mismo campo. Una creaéic’m artistica es
esencialmente (inica. Si un novelista no hubiese existido, es imposible que

otra persona hubiese llegado a escribir una novela igual™'”,

Hacemos nuestras las palabras de esta autora, de este modo, cualquier

persona que trabajase en el ramo del disefio podria haber llegado a la forma

M {dem, pag. 14.
' Dicz- Picazo, L. En el prologo de Introduccidn al derecho de la publicidad. Santaella, M. Civitas.

Madrid, 1.982, Pig. 13.
'3 Rand, A. Recogido por Pablo Arrabal ¢n Manual préctico de propiedad intelectual. Op. cit. Pag. 71.
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de la botella de Coca-Cola si su autor no hubiese existido, es probable que
antes o después alguien llegase a la conclusion de que la forma de 1a semilla
de coca podria servir para inventar la nueva botella; pero, es segurd que si
Leo Burnett no hubiese materializado la idea de libertad, de masculinidad,
de independencia en el vaquero de Marlboro, nadie lo habria hecho. Puede
que ese mensaje hubiese tenido ofra forma y, quizas el mismo éxito
- utilizando los mismos valores, pero el vaguero que hoy todos conocemos, no

existiria.

Sin embargo, v a pesar de todo ello, cabe preguntarse si la obra
publicitaria, la creatividad, como obra original que nace de sus creadores y
es expresada a través de distintos soportes o medibs, tiene la misma
proteccion de la que gozan las obras literarias, artisticas o cientificas como
los libros, la misica o un cuadro o si plantea una proteccién distinta en

virtud del proceso publicitario del que forman parte.

A pesar de que la creatividad publicitaria pueda incluirse en las obras
protegidas por la Ley de Propiedad Intelectual y sus autores sean los
titulares de los derechos reconocidos por la propia ley, existen importantes
diferencias con respecto a las creaciones originales en virtud de una serie de
requisitos bajo los que se desarrolla la creatividad y determinados no sélo

por la LPI sino también por la propia Ley General de Publicidad.



CAP. 2: LA PROTECCION DE LAS
CREACIONES ORIGINALES
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Partimos de la idea de que toda persona tiene derecho a la proteccion
de lo que es suyo. Arrabal sefiala que “los sistemas juridicos occidentales
tienen tres objetivos fundamentales: la protecciéon del derecho a la vida, de

1t |

la libertad individual y de la propiedad privada™.

Cuando hablamos de propiedad privada, no sélo hablamos de la
propiedad ordinaria y de las cosas materiales, sino también de lo que el
Derecho Civil denomina propiedades especiales, como es el caso de las

creaciones originales.

No se trata simplemente del reconocimiento o del derecho sobre cosas
materiales, sino también del reconocimiento de los derechos sobre la cosa
mmmaterial, es decir, derecho a que protejan mis creaciones intelectuales,
artisticas o cientificas, mis ideas materializadas en un soporte, de la misma

forma que tengo derecho a la proteccion de mis tierras o mis pertenencias

materiales.

' Arrabal, P. Manual prdctico de propiedad intelectual e industrial, Edt. Gestién 2000, Barcelona,
1.991. Pag. 1L
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Esta proteccién de la cosa inmaterial es lo que en nuestro pais recibe
el nombre de Propiedad Intelectual, en palabras de Galan Corona “el sector
del ordenamiento juridico que tiene por‘objeto la tutela de los derechos de
autor sobre sus creaciones intelectuales, asi como los derechos de otras
personas en razon de su papel en la difusion, ejecucion o interpretacion de
tales obras. A ese conjunto normativo se denomina en Espafia propiedad

intelectual’.

Esta denominacton es distinta a la de otros ordenamientos juridicos en
los que prevalece el término derechos de autor, como ocurre en Alemania,
Francia o Italia, donde éstos estian incluidos dentro de la denominacion de
Propiedad Intelectual, de la que también forman parte la propiedad industrial
y el copyright, como ocurre en la doctrina inglesa; o cuyo contenido podria
ser todavia mayor si nos atenemos al Convenio de Estocolmo del afio 1.967,
que engloba cuestiones relativas a las obras literarias, artisticas y cientificas;
interpretaciones de artistas intérpretes y ejecuciones de los artistas
ejecutantes, fonogramas y emisiones de radiodifusion; invenciones en todos
los campos de la actividad humana; descubrimientos cientificos; dibujos y

modelos industriales...>.

Es decir, hablamos de bienes inmateriales: marcas, patentes y
derechos de autor fundamentalmente, que no tuvieron el mismo desarrollo

en el devenir de los siglos.

Cabe destacar que los primeros en aparecer, desde el punto de vista

cronologico, fueron los signos distintivos (sobre todo marcas). Ya en la

2 Galan Corona, E. Sobre el art. 3 en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, coordinados por
Rgdrigo Bercovitz. Tecnos, 2° Edicién. Madrid, 1997. Pig. 53.
3 fdem, pags. 53/54.
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Antigiiedad Clasica existian objetos de ceramica marcados con el signo
representativo del artesano, si bien autores como Vazquez Lepinette®
mantienen que se trataba mas de una costumbre qué de un uso de valor
juridico. Dicho autor sefiala que las marcas comienzan a adquirir relevancia
juridica durante la Edad Media, cumpliendo una funcién de control de la
mercancia y cuya regulaciéon correspondia a los monarcas para casos

concretos.

En cuanto al derecho de patente y de autor, su aparicion serd mas
tardia, teniendo su “punto de arranque en los monopolios temporales de
explotacion concedidos, con caracter graciable y caso por caso, por los

monarcas absolutos a sus subditos’”.

Hablamos, en todo caso, de un derecho de propiedad, el de los
autores, recogido en el ordenamiento internacional, como es el caso de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos que, en su art. 27.2,
establece: “Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses

morales y materiales que le correspondan por razon de las producciones

cientificas, literarias o artisticas de que sea autora”. Habla de intereses
morales del autor que, en Espaiia, no serdn reconocidos expresamente hasta

la Ley de Propiedad Intelectual de 1.987.

Recogido también en el Convenio de Berna del nueve de septiembre
de 1.886, que reconoce el derecho de los autores sobre sus obras literarias,

artisticas o cientificas, especificando en su art. 2.2 que a cada pais le

* VAzquez Lepinette, T. La cofitularidad de los bienes inmateriales. Edt. Tirant lo Blanch. Valencia,

1.996. Pag. 31.
3 Vézquez Lepinette, T. La cotitularidad de los bienes inmateriales. Op. cit. Pag. 32.
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competera establecer en su legislacion propia que obras no estaran

protegidas si no se encuentran fijadas en un soporte material.

Ese derecho de propiedad intelectual se encuentra, no de forma
expresa pero si genérica, en el art. 33 de nuestra Constitucion al establecer
el derecho a la propiedad privada y la herencia, afirmandose en el art. 33.3
que “nadie podrd ser privado de sus bienes y derechos, sino por causa
Justificada...”. Para algunos autores, su proteccion 'puede encontrarse
también en el art. 20 de la Carta Magna, cuestién de la que hablaremos

porteriormente.

La propiedad intelectual es desarrollada en la actual Ley de Propiedad
Intelectual, en donde se afirma en el art. 1, que “la propiedad intelectual
pertenece al autor por el solo hecho de la creacién™, ley a la que se remite

el Codigo Civil en su art. 429.

Se trata de la proteccion de ideas, pero las ideas materializadas en un
soporte, “hablamos de una cosa no material, que tiene en comun con otras
sobre las que recae el dominio su caricter exclusivo, excluyente y total pero,
a la vez, se aparta de ellas por recaer sobre un ente intangible expresado
(materializado) en palabras, notas musicales, lineas y colores...; elementos
que son pertenencia comun de los hombres e insusceptibles de monopolio en

su individualidad’®.

Eso es lo defendido por la actual ley espaiiola al igual que ocurre en

los ordenamientos de otros paises, unos derechos para los autores en razén

% Lacruz Berdejo, J.L. Sobre el art. 2 en Comentarios a la LPI, coordinados por Rodrigo Bercovitz. Op.
cit, Pig, 28,
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de su autoria y cuyo reconocimiento podriamos evaluar de “reciente’ ya que
Y

no siempre han estado protegidos del mismo modo.

2.1. La legislacién sobre Propiedad Intelectual.

Lacruz Berdejo considera que la legislacion espafiola se situa o toma
como punto de partida, para desarrollar la doctrina sobre la actual Ley
22/1.987, del 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual, la teoria monista,
de 1a que es uno de sus maximos representantes Ulmer, quien afirma que “la
obra es, a la vez, un bien econdmicamente explotable y un producto del

espiritu™”.

Cabe resefiar, como veremos mdas adelante, que también sirven de
nspiracion a la ley espafiola las tesis defendidas por Kohler en el siglo XIX,
y que se reflejan en las leyes alemanas de 1.902 y 1.965, de derecho de

autors.

Rivera Hernandez antepone en el tiempo a la existencia de esta teoria
monista las ideas de Gierke, quien entiende el derecho de autor como un
derecho de la personalidad, asi como una corriente contraria que defiende el
derecho de autor como derecho patrimonial y que hoy sobrevive, sobre todo,
en los paises anglosajones: “el copyright es un derecho econdémico del

autor, los derechos morales se defienden en el ambito de la privacy™.

! Recogido por Lacruz Berdejo en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit. Pig. 31
® Marco Molina, J. La propiedad intelectual en la legislacién espafola. Marcial Pons. Madrid, 1.995.

Pig. 199 y ss.
® Rivera Hernandez, F. Sobre la Seccion II: Los derechos de explotacion en Comentarios a la LPI,

coordinados por Rodrigo Bercovitz. Op.cit. Pag. 274.
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Por contraposicion a la teoria monista, que combina ese aspecto
personalista y patrimonial, Rivero Hernandez, sefiala la existencia de la
teoria dualista en la que “la proteccion del autor constituye un sistema
binario de premrogativas bien diferenciadas entre si, una con las
caracteristicas de los derechos de la personalidad, la otra con los tipicos de
los derechos patrimonialistas, pero conm interferencias y correlaciones

reciprocas dentro de la unidad del sistema™'®,

Este autor sefiala ademas otras dos teorias sobre los derechos de autor
que, en su opinién, pretenden ser la superacién de la teorias monista y
dualista; la primera de ellas define la posicion del autor como un sefiorio
sobre la obra, atribuyéndosele un amplio abanico de derechos subjetivos y
de poderes juridicos; la segunda, que recibe, genéricamente, el nombre de
propiedad intelectual defiende el derecho de autor como un derecho
subjetivo absoluto que no es identificable con el derecho de propiedad por la
especificidad de su objeto, cuyo contenido estd formado por facultades

juridicas y otras de distinto signo'’.

Si bien considera, al igual que Lacruz Berdejo, que la legislacion
espafiola sigue la influencia de la teoria monista, Rivera Hernandez afirma
que la forma de entender los derechos de explotacion en 1a LPI de 1.987, da
un paso adelante para incluir la ley espafiola en la teoria de la propiedad
intelectual (consecuencia de teorias monistas) ya que, s1 bien los derechos
de explotacion son de caricter patrimonial y estan indisolublemente unidos a

las facultades morales, esta teoria mantiene una particularidad: “la

0 Rivera Hernindez, F. Sobre la Seccién II: Los derechos de explotacidn en Comentarios a la LPI,
coordinados por R. Bercovitz. op. cit. Pag. 274
" {dem, pag. 274.
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subordinaciéon de las facultades patrimoniales a las morales en razon de la

especificidad del objeto de la propiedad intelectual”'2.

Hay, por tanto, una distincion clara entre las facultades morales y
patrimoniales que dan contenido al derecho de autor, pero también es cierto
que puede darse un conflicto entre ellas, sobre todo cuando alguna de las
facultades patrimoniales ha sido cedida a terceros. Es en estos casos en los
que puede verse esa superioridad de lo moral sobre lo patrimonial, para ello
solo cabe hacer una recapitulacién sobre ¢l contenido del art. 14 de la actual
LPI de 1.987 (Texto Refundido de la LPI de 1.996) para ver que las
facultades patrimoniales pueden ser suspendidas acogiéndose el autor a sus

derechos morales.

Rivera Hernandez afirma que esa superioridad de los derechos
morales “se encuentra en la particular naturaleza del objeto de esa relacion

juridica (...), emanacion directa del espiritu”"’,

Sera ésta la idea reflejada en el art. 2 del TRLPI, donde se establece
que “la propiedad intelectual estd integrada por derechos de cardcter
personal y patrimonial que atribuyen al autor la plena disposicién y el

derecho exclusivo a la explotacion de la obra, sin mds limitaciones que las

establecidas en la Ley".

Es decir, se trata de dos facultades que emanan de un derecho

subjetivo tinico “a las que la Ley otorga el apelativo de derechos por ser

*2 Rivera Hernandez, F. Comentarios a la LPI, coordinados por Rodrigo Bercovitz. Op. cit. Pig. 275.
'3 Rivera Hernandez, F. Sobre la Seccidn I1I: Los derechos de explotacién en Comentarios a la LPI Op.
cit. Pag, 278.
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posible su disfrute auténomo a titulo de obligacion...”, en palabras de Lacruz

Berdejo™.

La legislacion actual sobre propiedad intelectual, tal y como hoy la
entendemos, con su vertiente moral y su vertiente patrimonial, comienza a
desarrollarse a lo largo del siglo XIX, teniendo mucha importancia en su

evolucion los derechos sobre las cosas materiales, fuente en la que bebieron

los legisladores.

A pesar de ello, no en todas la legislaciones se entiende del mismo
modo. Cabe destacar que, mientras la doctrina anglosajona ha defendido
siempre la primacia de los derechos patrimoniales (copyright) sobre los
morales, la doctrina continental, de origen romano, reconoce las dos
facultades dentro del derecho de autor. Asi, la doctrina anglosajona “todavia
rechaza hoy la proteccién del autor desde el punto de vista de ser la obra
una emanacién de la personalidad y se atiende fundamentalmente a la

proteccion del dominio sobre la obra manuscrita y reproducida™?.

Arrabal establece que “los principios que protegen la propiedad
intelectual son los mismos que protegen propiedades materiales. La esencia
del derecho de propiedad intelectual es el monopolio. La ley reconoce a
todo creador artistico o cientifico un monopolio sobre una idea. De esta

forma permite una justa remuneracién al trabajo intelectual®,

" Lacruz Berdejo, J.L. Scbre el art. 2 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit.
Pag. 34,

'3 Lacruz Berdejo, J.L. Sobre el art. 2 en Comentarios a la LPI. Op. cit. P4g. 30.

'8 Arrabal, P. Manual préctico de propiedad intelectual e industrial. Op. cit. Pag. 12.
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Esta influencia de la propiedad material en la legislacion de derechos
de autor quedaba reflejada en la antigua ley espaiiola de 1.879 y su
Reglamento, aprobado en 1.880, asi como en la Ley de Propiedad Literaria
de 1.847, en la que eran necesartos requisitos probatorios para demostrar la
autoria de la obra, como por ejemplo el hecho de haberla inscrito en el
Registro de la Propiedad Intelectual o que la obra hubiese sido impresa, es
decir, que tuviera presencia material. Derivaba esta influencia de la época de
privilegios que los reyes oforgaban a libreros e impresores, lo que no quedo
solo reflejado en nuestro pais, tal y como demuestra la Ley prusiana de
1.837 o un Decreto dado por Napoleén en 1.805 donde se destaca la
importancia de la reproduccién de la obra como hecho determinante para la

proteccion de la misma'’,

2.1.1. Evolucion histérica del derecho de autor.

Si bien la regulacién modema del derecho de autor puede
considerarse “reciente”, distintos autores establecen sus antecedentes en
épocas mas lejanas. Asi, por ejemplo, M. Goldstein manifiesta que el punto
inicial del derecho de autor “es posible colocarlo en Cicerén, quien en su
obra Los Topicos, se refiri6 a la cosa incorpdrea como algo diferenciado de

otras cosas o bienes juridicos™'®.

Dicha autora refiere ademas que Grecia y Roma desarrollaron algunas
normas relacionadas con la creacion intelectual y que, en el lejano Oriente,

se conocieron distintas técnicas de reproduccion mecénica, aunque reconoce

7 Marco Molina, J. La propiedad intelectual en la legislacién espafiola. Op. cit, Pig, 32.
18 Goldstein, M, Derechos editoriales y de autor. Eudeba, Universidad de Buenos Aires, 1.998. Pag,

227
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que fue la invencion de la imprenta lo que provocé un cambio en la historia

de los derechos de autor'’.

Antes de la invencion de la imprenta, lo que se defendia y se tenia en
cuenta en el ordenamiento era, fundamentalmente, el derecho moral del
autor a defender su autoria sobre Ia obra. El derecho patrimonial sobre Ia
misma y la explotacion que sobre ella podia hacerse para conseguir una
remuneracién carecian de importancia, habida cuenta de que era bastante
dificil la realizacién de copias, ya que éstas debian hacerse de forma
manuscrita, Cabe tener en cuenta ademas que los escritores o eruditos

pertenecian a una clase social alta o bien vivian al amparo de los mecenas de

la época.

Lacruz Berdejo®™ afirma que la llegada de la imprenta trae consigo el
reconocimiento del derecho de reproduccidn, en manos de los monarcas en
una primera época, que lo concedian en exclusiva a quien lo solicitase vy,

posteriormente, en manos de los autores pero sélo por un tiempo limitado.

Los reyes podian prohibir la publicaciéon de obras por medio de la
censura y favorecer la difusion de otras obras concediendo privilegios para
su publicacion®'. La imprenta dara a conocer la importancia que la difusion
de ideas puede tener a la hora de conseguir influencia politica y social, asi

como la importancia econémica de la reproduccion.

'? {dem, pag. 227.
2 | acruz Berdejo, J.L. Sobre el artt. 2 en Comentarios a la LPI. Op. cit.. Pig. 29.
4! Rivero Hernindez, F. Sobre la Seccion II: Los derechos de explotacién en Comentarios a la LPI,

ccordinados por R, Bercovitz. Op. cit. Pag. 271
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Sera ésta una situacion que se prolongue a lo largo de los siglos X VI,
XVH y XVIII en toda Europa, siendo este ultimo siglo el que marque el
inicio de una legislacion sistematica del derecho de autor. Se sitia en estas
fechas el que suele considerarse documento mas antiguo con estructura de
ley sobre derechos de autor, el Estatuto de la Reina Ana de Inglaterra
(English Copyright Act of Queen Anna), aprobado por la Camara de los
Comunes el 10 de abril de 1.710. Dicha ley fue dictada “en reemplazo de un
privilegio de corte feudal otorgado en 1.557 a una empresa de edicion de
libros; se instrumentd mediante la concesion del derecho perpetuo del

copyright (derecho de copia), obtenido luego de someterse a la censura™>.

A pesar de ello, no debemos olvidar que se trata de privilegios reales
y no podemos pretender ver en €l una proteccion de intereses que pueda

equiparse a los incluidos en las modemnas legislaciones de derechos de autor.

En Inglaterra se aprobara la Ley de grabadores en 1.735, la Dramatic
Copyright Act en 1.833, la Ley de Proteccion de obras artisticas en 1.862 y

la Ley de Proteccion de obras musicales en 1.882.

Sera a partir de este siglo XVII cuando los autores reivindiquen en su
favor el reconocimiento legal de un derecho de larga duracién. Lacruz
Berdejo recoge las palabras de Luis D’Héricour, abogado francés de la
época, con las que afirma que “un manuscrito es un bien realmente propio

~ de la persona del autor, porque es fruto de un trabajo personal suyo™™>.

22 Goldstein, M. Derechos editoriales y de autor. Op. cit.. Pig, 228
3 Luis D" hericourt, citado por Lacruz Berdejo en Comentarios a la LPI. Op. cit.. Pag. 30.
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Sera entonces cuando comience a concebirse el derecho de autor
como un derecho de propiedad. Una idea ampliamente desarrollada en la
época de la Revolucion Francesa, enemiga de los privilegios, que sera el

revulsivo para cambiar la situacién existente.

Cabe asi destacar la 'Ley francesa de enero de 1.791 en la que se
consagra el derecho de representacion escénica, estableciendo en su art.2
que ninguna obra de autor vivo podrd ser representada sin su
consentimiento. O la también francesa Ley de 19 de julio de 1.793, cu-yo art. |
1 establece: “los autores de escritos de toda clase, los compositores, los
pintores y los dibujantes, gozardn durante toda su vida del derecho
exclusivo de vender, hacer vender, distribuir sus obras en todo el territorio

de la Republica y de ceder su propiedad en todo o en parte”.

Las Leyes posteriores a la Revolucidn sirvieron para hacer
desaparecer decretos anteriores, como los aprobados por Luis XVI en 1.777
sobre edicion e impresion de obras literarias, que suponian para sus titulares
el establecimiento de privilegios, contrarios a las leyes revolucionarias que

buscaban la abolicién de 1os mismos.

Fueron éstas unas leyes de gran influencia en distintas normativas
europeas ¢ hispanoamericanas y que, por ejemplo, estuvieron vigentes en
Francia, con pequefias modificaciones, hasta la Ley de 11 de marzo de

1.957, modificada en ¢l afio 1.985.

La proclamacion de la libertad de comercio y de industria como
consecuencia de la Revolucion Francesa provocara, por tanto, el nacimiento

del derecho de autor como tal, del mismo modo que ocurre con el derecho
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de patente, “conectandolos con el derecho por excelencia de la época, el
derecho de propiedad™. Esta concepcion revolucionaria, seguida en
Espaﬁa, dotara a estos derechos de tres notas caracteristicas®: los titulares
de este tipo de prerrogativas tienen un delfecho exclusivo de explotacién, son
derechos de caracter temporal y no son concedidos por el Estado, sino que

éste simplemente reconoce la existencia de tal derecho.

Por su parte, la doctrina americana reconoce en la Constitucién de
1.787 la proteccion al derecho de autor en su art. 1 seccion 8. Cabe tener en
cuenta que la doctrina americana mantuvo durante muchos afios la posicion
anglosajona de supremacia de los derechos patrimoniales sobre los morales,
al contrario que la doctrina continental, st bien en la actualidad, ha adoptado

esta ultima tendencia, como veremos mas adelante.

Esa concepcidn de los derechos de autor como derechos de propiedad
puros decae a partir de mediados del siglo XIX, momento en que los
derechos de autor cornienzan a considerarse un tipo especial de propiedad,
concepcidn que persiste en los arts. 428 y 429 del actual Caédigo Civil
espafiol y que, segin Vizquez Lepinette’ no sirve para explicar estos

derechos.

Botana Agra defiende que el siglo XIX da paso a las tesis de los

bienes inmateriales, desterrandose la idea del derecho de autor como un

2 Vizquez Lepinette, T. La cotitularidad de los bienes inmateriales. Op. cit... Pag. 34,

® {dem, pag. 35. )

% Vizquez Lepinctte, T. La cofitularidad de los bienes inmateriales. Op. cit.. P4g. 38. Para este autor,
el encuadre de los derechos de autor dentro de las lamadas “propiedades especiales” no permite la
explicacion de los derechos personalistas existentes en dicho derecho. Para ello se apoya en las epiniones
de Kholer que calificd esta interpretacion de incorrecta afirmando que los bienes inmateriales “son
absolutos (...} crean un vinculo entre una persona y un bien inmaterial que ha de ser respetado por la
generalidad”,
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derecho de propiedad. Afirma este autor: “en esta categoria de bienes se
comprenden las creaciones de la mente humana que, a través de medios
adecuados, se hacen perceptibles y utilizables en las relaciones sociales, y a
las que el ordenamiento especifico dota de tutela especifica. En el marco de
esta concepcion es presupuesto fundamental distinguir entre la creacién
intelectual propiamente dicha (corpus mysticum) y el medio o soporte en

que ésta se expresa o exterioriza (corpus mechanicum)™’,

Con todo ello vy, siguiendo a Lacruz Berdejo, la jurisprudencia nunca
olvidé que también existian diferencias con respecto al derecho de las cosas,
aunque tardé en descubrir que el monopolio que corresponde al autor sobre
su obra deriva de que ésta mantiene la impronta de la personalidad de quien
la ha desarrollado. Una tardanza debida sobre todo a la preocupacién por los

aspectos pecuniarios, y que se reflejara en las primera leyes espariolas.

Para Fernandez-Novoa es en esta época, principios del siglo XIX,
cuando comienza a aparecer el reconocimiento del derecho moral de los
autores, reflejandose de modo paulatino en la doctrina y jurisprudencia
francesa que reconoce “a autores de obras literarias y artisticas un conjunto
de facultades de defensa de los intereses estrictamente personales del autor
con respecto a su‘ obra; facultades que el autor continuaba detentando
incluso con posterioridad a la cesion de los derechos de explotacion

econémica sobre la correspondiente obra™?.

%7 Botana Agra, M. Los derechos de explotacién de la obra de autor en la ley espafiola de propiedad
intelectual. Actas de Derecho Industrial. Tomo XII. 1.987-1.988. Universidad de Santiago de

Compostela, Pig. 40.
8 Fernindez-Novoa, C. El derecho moral de los autores. Actas de Derecho Industrial. Tomo XIII.

1.987-1.988. Universidad de Santiago de Compostela. Pag. 17
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La doctrina del droit moral surgida en Francia tendra su continuacion
en la doctrina alemana del ultimo tercio del XIX, concretamente con Gierke

y Garets®’,

Esos aspectos pecuniarios y morales que se integran dentro de los
derechos de autor han ofrecido también distintas consideraciones por parte

de distintos autores en el continente a lo largo de los siglos.

Kohler ha defendido la tesis del doble derecho, es decir el derecho de
autor esta formado por dos categorias diferentes que se complementan
mutuamente; por un lado estaria la categoria patrimonial, cercana para este
autor a los derechos morales y, por otro, un aspecto moral que podria

incluirse dentro de los derechos de la personalidad™®.

Para autores como Nast, el derecho de autor se situa en la autoria y el
derecho al control de la obra, mientras que De Boor niega que el derecho

moral deba ser incluido entre los derechos personales’’.

En la consideracién actual de la propiedad intelectual mucho han
tenido que ver también los convenios internacionales, en especial para el

reconocimiento de los llamados “derechos morales del autor™.

Es preciso destacar el Convenio de Berna, del nueve de septiembre de
1.886, para la proteccion de las obras literarias y artisticas, ratificado en
Espafia en 1.973. En la revision de dicho convenio, realizada en la

Conferencia de Roma de 1.928, se produce el reconocimiento del derecho

*® Fernandez- Névoa, C. El derecho moral de los autores, Op. cit.. Pag. 18.
% Lacruz Berdejo, J.L. Sobre el art, 2 en Comentarios a la LPI, Op. cit.. Pig. 30,
¥ Lacruz Berdgjo, J.L. Sobre cl art. 2 en Comentarios a la LPI. Op. cit.. Pig. 31.
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moral de los autores como consecuencia de las distintas leyes nacionales y
europeas que, en los primeros 20 afios del siglo XIX lo reconocian®. Por
este motivo, se incluye el art. 6.bis que reconocera, aunque no de forma

explicita, la existencia de esos derechos morales, al establecer:

“Independientemente de los derechos patrimoniales del autor, e
incluso después de la cesion de estos derechos, el autor conservard el
derecho de reivindicar la paternidad de la obra y de oponerse a cualquier
deformacion, mutilacion u otra modificacion de la misma o a cualquier

atentado a la misma que cause perjuicio a su honor o a su reputacion”.

Fernandez-Novoa® manifiesta que en la Conferencia de revision de
Bruselas de 1.948 se plante6 si el derecho moral de los autores debe
protegerse después del fallecimiento de éste, adoptandose una solucion de
compromiso que tuvo como resultado el apartado 2 del art. 6 bis: “Jos
derechos reconocidos al autor en virtud del pdrrafo 1 serdn mantenidos
después de su muerte, por lo menos hasta la extincion de sus derechos
patrimoniales, y ejercidos por las personas o instituciones a las que la
legislacion nacional del pais en que se reclame la proteccién reconozca
sus derechos....”. Este autor establece ademas que en la Conferencia de
Estocolmo de 1.967 se intenté que el derecho moral subsistiese a

perpetuidad, cuestion desechada.

%2 Caso de 1a Ley italiana de 1.925 que reconocian en su art. 16 el derecho a la paternidad ¢ integridad

de 1a obra a los autores.
* Ferndndez-Novoa, C. E! derecho moral de los autores. Actas de Derecho Industrial. Tomo XIIL

1.987-1.988, P4g. 18,
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2.2. Evolucién _de la legislacion sobre propiedad intelectual en
Espaiia.

Hemos constatado ya que la faceta patnimonial de los derechos de
autor comienza a tomar cuerpo a partir del desarrollo de la imprenta y, de
hecho, son una constante en la legislacion a través de los siglos. Sin
embargo, su reconocimiento como derecho subjetivo llegara por influencia
de la Ilustraciéon en el siglo XVII, momento en el que se articula la

expresion “derechos de autor”.

Siguiendo a Marco Molina, los primeros textos legales hablaban de
una propiedad un tanto especial, en un intento de distanciarse de esa idea de
privilegio o de concesion del soberano para asi “asegurar al autor la maxima
proteccion invocando la imagen del derecho de propiedad, el mas poderoso

de los derechos™*.

En Espafia, la propiedad de autor fue proclamada por primera vez por
influencia francesa, a través del Decreto 265 de las Cortes de Cadiz, de 10
de junio de 1.813, a la que sigui6 la llamada Ley Calatrava de 1.823%.

A pesar de ello, la Ley de Imprenta de 1.834 fue un paso atras -
supuso la vuelta al sistema de privilegios de la época de la imprenta, en el -
siglo XV-, a pesar de reconocer a los autores de obras originales la
propiedad de éstas durante su vida y a sus herederos por diez afios (art. 30),

a los traductores la propiedad sobre sus traducciones durante su vida (art.

34 Marco Molina, 1. La propiedad intelectual en la legislacién espafiola. Op. cit. Pag. 20.
¥ fdem, pag. 21.
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31) y, a los impresores de obras inéditas, el derecho exclusivo a

reimprimirlas durante 15 afios (art. 32).

Este proceso se consolida cuando en 1.847 se promulga la Ley sobre
Propiedad Literaria, de 10 de junio que, a pesar de conservar reminiscencias
de épocas pasadas, representa, en cierto modo, una regulacion moderna del

derecho de autor.

2.2.1. La Ley de Propiedad Literaria de [ .847.

Aunque supuso un cambio en materia de derechos de autor, la Ley de
1.847 es una “ley de caracter civil” siguiendo las apreciaciones de Marco
Molina pues, a pesar de tener influencias de otros ordenamientos, “la ley
recurre a disposiciones de derecho histérico espaiiol de la etapa de
privilegios: lo que intenta es sistematizarlos, reuniéndolos en un cuerpo legal

que se ocupe s6lo de lo relativo a la propiedad de autor™’.

De hecho, la obra protegida por la Ley es aquella que ha sido dada a
la imprenta y ese va a ser el requisito fundamental que se exija a la obra para
que sea objeto de proteccion, lo cual queda reflejado en el art. 1. “Se
entiende por propiedad literaria, para los efectos de esta ley, el derecho
exclusivo que compete a los autores de escritos originales para
reproducirlos o autorizar su reproduccion por medio de copias

manuscritas, impresas, litografiadas o por cualquiera otro semejante”.

% Rivero Hernandez, F. Sobre la Seccién II: Los derechos de explotacién en Comentarios a la LP1. Op.

cit. Pag. 267.
37 Marco Moling, J. La propiedad intelectual en la legislacidn espaitola. Qp. cit. Pag. 21.
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Citando de nuevo a Marco Molina, “hubo unanimidad en cuanto a que
la obra, atin no patrimonializada -no dada a la imprenta- ni era objeto de
propiedad literaria, ni precisaba la proteccion por dicha via, pués al igual
que cualquier otro bien material seguia siendo objeto de la propiedad
ordinaria de su autor, derecho que le dispensaba una proteccion muy
superior ya que, ademas de no estar sometido a plazo alguno de duracién, la
violacion del mismo seria penado como delito de hurto y no como mera

infraccién de la propiedad literaria™.

Es decir, en esta Ley lo que se protege no va ser la obra fruto de la
personalidad del autor, fruto de su inspiracién, no se protege el contenido de
la obra, sino la forma concreta que éste le ha dado, esto va a ser lo que los

autores de la época constderen que constituye la creacion personal del autor.

La diferencia entre la forma y el contenido sera el punto de partida
para que, a finales del siglo XIX, los juristas lleguen a la definicion del

objeto del derecho de autor como bien inmaterial®®.

El objeto de la Ley va a ser, por tanto, esa forma que el autor dé a su
obra, pero no toda obra creada va a encontrar proteccién en esta norma. Se
establecen una serie de parametros a tener en cuenta que no sélo van a
determinar si una obra esta o no protegida sino también la categoria a la que
pertenece y, por tanto, la duracién del derecho. Se desprende ademdas que

uno de los requisitos fundamentales va a ser el modo de difusion ya que el

8 Recoge Marco Molina las diferentes conclusiones de los ponentes durante la discusién de la Ley en
1.847, recogidas en los Diarios de Sesiones del Congrese y el Senado de 1.847. En La propiedad
intelectual en la legislacién espafiola. Op. cit. Pag. 34.

% Marco Molina, 1. La propiedad intelectual en la legislacion espafiola. Op. cit. Pig, 24,
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art.1 de la Ley establece que el objeto comprendido en la proteccion estara

constitutdo por “escritos originales”.

En palabras de Marco Molina, “se vislumbra que hay una condicién
que la Ley de 1.847 presupone en toda obra: el hecho de haber sido
reproducida o divulgada por medio de la imprenta®. De hecho, el
contenido de la Ley de Propiedad Literaria sera el derecho a reproducir en
exclusiva la obra y, como consecuencia de ello, el derecho a la distribucién
en exclusiva. Ello deriva de que la obra del espiritu sélo se considera
relevante desde el momento en que es susceptible de reportar lucro o

ventajas patrimoniales.

Esto tendra consecuencias importantes a la hora de delimitar quién es
autor en esta Ley y cudles son sus derechos. El art.1 establece que el autor,
mediante su trabajo, crea un nuevo valor econdmico, pero este titulo no es
superior a los demas: “el autor no es, en definitiva, para la Ley de 1.847,
mas que el primer sujéto que pone en circulacién la mercancia pero, una vez
que ésta se encuentra en el trafico, no se le reconoce ningun tipo de derecho
eminente ni se articula ningin mecanismo que permita la subsistencia del

vinculo del autor con su obra™'.

'~ Esta Ley no reconoce, por tanto, ningun derecho moral del autor
sobre su obra, no se reconoce la autoria en el sentido de paternidad de la
obra, de ésta solamente importa su valor patrimonial y en el momento que
ésta lo adquiere pasa a ser una obra protegida por la Ley de Propiedad

Literaria.

“® fdem, pag. 31.
“'Marco Molina, J. La propiedad intelectual en la legislacién espaiiola. Op. cit. Pig. 58.



133

En el momento que la obra se lleva a la imprenta, la figura del autor
se convierte en irrelevante desde el punto de vista juridico. Marco Molina
afirma: “cuando la Ley de 1.847 habla de autor hay que entenderlo bajo la

2 Asi queda establecido también

acepcion de autor en tanto que propietario
en el art. 22: “Para la aplicacion de las anteriores disposiciones penales se
considerardn como autores todas las personas o cuerpos en quienes
reconoce esta ley el derecho exclusivo de publicar y reproducir obras

durante mds corto o mds largo periodo”.

En definitiva, esta primera Ley lo que defendera serd la obra en
cuanto ésta haya sido impresa, asi como al propietario de la obra, que podra
ser 0 no el autor de la misma. Todo ello muestra la influencia que los

privilegios de imprenta siguen manteniendo a la hora de hablar de obras

literaras.

2.2.2. La Ley de Propiedad Intelectual de 1.879.

Con la Ley de Propiedad Intelectual de 10 de enero de 1.879

apareceran una serie de cambios que mostraran la evolucion de este derecho

con respecto a la ley anterior.

La nueva Ley va a supeditar la proteccion de la obra a su publicacion,
pero no en el sentido de la ley de 1.847 (obra impresa), sino entendiendo por
publicacién el hecho de hacerla publica, accesible a los demas, bien fuese a
través de la imprenta o a través de otro medio, tal y como establecia en su

art. 1: “obras...que puedan darse a la luz por cualquier medio”. Reconocia

2 {dem, pag. 6O
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la Ley de 1.879 que una obra podia ser conocida por procedimientos como

“la lectura, efecucion o exposicion publica o privada"(art.8).

El sentido de publicaciéon es, por tanto, mas amplio que en la
legislacion anterior y sera un requisito imprescindible para el nacimiento de
este derecho. Ademas se establece que, del mismo modo que la propiedad
ordinaria se adquiere por el trabajo, el titulo adquisitivo de la propiedad
intelectual sera el trabajo intelectual, siendo la delimitacion de este tipo de
trabajo uno de los logros de la Ley del afio 1.879, al establecer en su articulo
primero que la propiedad intelectual corresponde a los autores, lo que sera
completado en el art.2 del Reglamento de 1.880: “Se considera autor, para
los efectos de la Ley de Propiedad Intelectual, al que concibe y realiza
alguna obra cientifica o literaria, o crea y ejecuta alguna artistica, siempre

que cumpla las prescripciones legales”.

Para dar una base solida a este planteamiento, los juristas hacen suyas
las opiniones de Fichte al establecer como “justo modo particular de adquirir
una propiedad por el trabajo intelectual™. Es decir, la forma de expresar las
ideas es individual, nada tiene que ver que los conocimientos los adquiramos
dentro de un marco cultural o0 como consecuencia del conocimiento de otros
(tal y como afirmaban aquellos qgue negaban el caracter apropiable de la
ideas, por derivar de lo que otros antes habian investigado), cada obra es la
expresion particular de cada individuo y eso es lo que constituye el trabajo
intelectual, la forma particular que cada individuo tiene de ver las cosas. Eso
es lo que reivindican los defensores del derecho de autor, ¢l derecho que

cada uno tiene sobre la forma de exteriorizar su pensamiento.

** Marco Molina, J. La propiedad intelectual en la legislacién espafiola. Op. cit. Pag. 86.
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Tal y como establece Marco Molina, esa individualizacién del trabajo
sera el segundo de los requisitos exigidos por la Ley para el nacimiento del
derecho: “las ideas en si no pueden ser apropiadas, pero si pﬁeden ser

retenidas por el autor cuando les da una forma concreta y determinada...”,

La Ley reconocera este derecho no sélo al autor originario de la obra,
sino también a aquellos que realicen su trabajo sobre ella, es decir, “los
traductores, los que refundian, extractaban o compendiaban obras originales,
editores de obras inéditas y sus derechohabientes, asi como los autores de
mapas, planos, compositores de misica, autores de obras de arte...”®. A
ellos se les reconoce el mismo derecho sin establecimiento de ningimn tipo de

categorias en cuanto a duracion, tal y como establecia la ley de 1.847.

No sélo los autores podran hacer gala del titulo de propiedad
intelectual de modo originario, el mismo derecho reconoce la Ley a otros
sujetos que pueden ostentarlo sin haberlo recibido del autor y que la ley
reconoce en la figura de los editores de obras inéditas; las corporaciones
publicas o de caracter cultural cuando han encargado una obra, cuando son
ellas quenes financian su publicaciéon o divulgacion o cuando han sido
realizadas por una persona fisica que actiia como 6rgano de una persona
juridica; también se otorga el titulo originario a la persona que encarga a otra

una obra, quedando para el autor pequefios derechos de caracter residual.

La propiedad intelectual, al contrario de lo que ocurre en paises como
Alemania, entra a formar parte en nuestro pais del régimen de “propiedades

especiales” establecidas en el Codigo Civil de 1.889, entre las que se

44 fdem, pig. 88.
“ Rivera Herndndez, F. Sobre 1a Scccién 1I: Los derechos de explotacién en Comentarios a la LPI,

coordinados por R. Bercovitz. Op. cit. Pdg. 268.
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incluyen las obras literarias, artisticas o cientificas, asi como las aguas y los

minerales.

Sera éste un hecho que provocara una lentitud en la evolucién de los
rasgos especificos del derecho de autor, que seguird dependiendo del
derecho comun en la mayor parte de los casos, a pesar de que se vislumbra
en la Ley y su Reglamento un leve reconocimiento de la existencia de
intereses no patrimoniales sobre la obra. Baste para ello tener en cuenta las
palabras del Marqués de Valmar en la Comisidn del Senado encargada de
dictaminar sobre el Proyecto de Ley de Propiedad Intelectual: “desde luego
la propiedad intelectual tiene dos aspectos diferentes que no pueden
desconocerse: ¢l aspecto de lucro y el de la gloria, cuando la propiedad

comiin u ordinaria solo tiene uno™*,

Esta equiparacién de la propiedad intelectual a la propiedad ordinaria
tendra, entre otras consecuencias, que ésta sea considerada transmisible. En
palabras de Marco Molina, “hay que partir de la consideracion, en la Ley de
1.879, de la obra intelectual como objeto de trafico igual a cualquier otro y

del derecho de autor como derecho patrimonial igual a los demas™’.

Siguen, por lo tanto, obviandose los caracteres diferenciadores de la
propiedad intelectual en comparacién a la propiedad ordinaria y las obras

seran tratadas como meros objetos de transaccion.

“® Leapoldo Augusto de Cueto, Marqués de Valmar, miembro de la Comisién del Scnado que dictaming
el Proyecto de Ley, citado por Marco Molina, I. en La propiedad intelectual en la legislacion espafiola,

. cit. Pag. 68
" Marco Molina, I. La propiedad intelectual en la legislacién espafiola. Op. cit. Pag. 108,
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Es decir, la forma de sacar rendimiento a la obra sera hacerla
accesible, ponerla al alcance del publico. Hablamos de derechos de
explotacion sobre la obra que corresponderian al autor pero que, en realidad,
no los posee de una manera plena, ya que la obra sélo puede ser explotada
cuando el autor le ceda a otro ese derecho, a no ser que el autor sea también

empresario y pueda sacarla a la luz.

La Ley de 1.879 plantea, por tanto, esa posibilidad de cesion de la-
propiedad intelectual, “una transmisién de la propiedad intelectual en globo,
por medio de un titulo traslativo de dominio™®, lo cual queda reflejado en el

art. 2.5 de la Ley.

Ni la Ley ni el Reglamento preveian que el autor pudiese obtener
beneficios de la explotacidn de la obra cuando ésta fuese realizada por un
tercero, ya que la obra habia sido enajenada y el autor no conservaria su

titularidad.

La obra literaria, artistica o cientifica es un bien transmisible y, una
vez realizada la enajenacion, el autor ya no tiene derecho sobre ella ni sobre
los beneficios que se deriven de su explotacién. Al igual que ocurre con la
propiedad ordinaria, que una vez vendida su titularidad corresponde a otra
persona su disfrute, con la propiedad intelectual ocurriria lo mismo, una vez

transmitida quien la disfruta es su nuevo titular y no su autor.

Por tanto, ese derecho de explotacion que se recogia en el art. 428 del

Codigo Civil, sélo correspondia al autor hasta el momento de su

8 Rodriguez Tapia, JM. La cesién en exclusiva de los derechos de autor. Edt. Centro de Estudios
Ramén Areces. Madrid, 1.992. Pag. 24.
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divulgacion, una vez cedido ese derecho a un tercero en éste revertian los

beneficios, sin ningin tipo de defensa o réplica por parte del autor.

Esta situacion también se da con la facultad, reconocida en el Codigo
Civil, de disfrute de la obra por parte del autor. Una vez enajenada es el
propietario quien habra de decidir cual es el futuro de la misma. Es decir, el
propietario de la obra sera quien decida sobre la subsistencia y destino de la

obra y no el autor que la ha engendrado.

Poco le queda al autor cuando enajena el resultado de su trabajo
intelectual, ya que el derecho de explotacion y disposicion de la obra los ha
cedido a un tercero que es el propietario.

Sin embargo, a pesar de esa enajenacion de la obra, no es lo mismo
titular de derechos que autor de la obra, el derecho del cesionario no es de la
misma duracién y extensiéon que el derecho del autor sobre su obra. El
cesionario ademas no puede disfrutar de derechos personalisimos del autor,

que puede seguir conservandolos o pueden desaparecer®.

Es decir, 1a Ley de 1.879 deja entrever una cierta propiedad residual
que corresponderia al autor, incluso después de enajenar su obra.

Esa propiedad residual estaria conformado por un conjunto de
facultades que el autor seguiria manteniendo pero que no son reconocidos

como derechos y que, a la hora de la verdad, poco le sirven al autor para

defenderse.

“ Rodriguez Tapia, JM. La cesién en exclusiva de los derechos de autor. Op. cit. Pig. 26. Recoge
Rodriguez Tapia las palabras de Lépez Quiroga (La propiedad intelectual en Espaiia, Madrid: 1.928)
para reafirmar el hecho de que autor y titular de propiedad intelectual no disfrutan de forma completa
del mismo derecho a pesar de existir una cesion.
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Habla la Ley de facultades que podriamos denominar, en cierto modo,
patrimoniales, como es el caso del derecho que le queda al autor a refundir y
corregir sus obras (regulado en el art. 26 de la Ley y en el art. 66.1 del
Reglamento); y de facultades morales, si se nos permite la expresion, como
son el “derecho a manifestar en forma solemne su voluntad de que su obra
no vea la luz publica” (art. 44 de la Ley) y el “derecho a prohibir por

completo y en absoluto su ejecucion” (art. 93 del Reglamento).

Como ¢s obvio, ese derecho a corregir las obras y refundirlas es la
tnica manera de que el autor pueda obtener algun beneficio econémico
como fruto de su trabajo pero, también es evidente que, en el ejercicio de
esa facultad, habra un choque entre los intereses del autor y los del

propietario de la obra, ya que hablamos del mismo objeto.

A pesar de todo ello, la Ley de 1.879 relata una serie de competencias
o derechos que solo podran ser ejercidas por los autores, sean o no los
propietarios de la obra, caso de la divulgacion, ya mencionada
anteriormente. Rodriguez Tapia® sefiala ademds ¢l derecho de coleccion,
que mantiene el autor, tal y como se establece en el art. 32: “..su
transmision ha de ser expresa y explicita y no se entiende implicita en una

venta'”.

El art. 35 de la Ley ofrece ademas una serie de beneficios fiscales de
los que solamente podra disfrutar el autor de la obra: “Los autores de las
obras cientificas, literarias o artisticas estardn exentos de todo impuesto,
contribucion o gravamen por razdén de inscripcion en el registro”. El

derecho de inédito solemne, que Rodriguez Tapia equipara al actual derecho

¥ Rodriguez Tapia. La cesidn en exclusiva de los derechos de autor. Op. cit. Pag. 27 y ss.
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de retirada es conservado por el autor, pero s6lo mientras conserve la
propiedad de la obra (art.44). Por ultimo, los arts. 91, 92 y 93 del
reglamento de 1.880 establecen las resoluciones contractuales en materia de
teatros y representacion de obras en los mismos, derechos que solamente

son reconocidos a los autores de obras.

Junto a estas normas, la Ley de 1.879 y su Reglamento‘ contemplan
una serie de derechos que podran ser ejercidos por el autor o el propietario
de la obra segin el caso. Ello ocurre con el derecho de exposicion y
reproduccidn de obras de arte que pertenece al autor o, en su defecto, a su
derechohabiente, pero pudiendo ser enajenado; lo mismo ocurre con el
derecho de coleccion, referido anteriormente, asi como con el derecho de

insercion, que también podra ser enajenado’’.

Por lo que respecta a las facultades de caracter moral, si se nos
permite la expresion, ya que como tales no aparecen reconocidas en esta
Ley, todas se refieren a aspectos que afectan muy directamente al caracter
personal del autor y a su proteccion: impedir que se diga su nombre, que la
obra sea ejecutada... Fernandez-Novoa® reconoce que, si bien no habla esta
Ley de facultades morales, algunas de ellas son reconocidas implicitamente
y dé forma asistematica, destacando el art. 26 que reconoce el derecho del
autor a publicar la obra bajo pseudénimo o de forma anénima; el art. 24 que

reconoce el derecho a la integridad de la obra draméatica o musical en caso

51 Rodriguez Tapia, M. La cesién exclusiva de los derechos de autor. Op. cit. Se refiere el autor, en
este caso, al derecho de reproduccién dentro de una obra colectiva, sobre todo, en el caso de
publicaciones periddicas. Si bien este autor reconoce gue, en muchos casos, los autores han podido ceder
algo mis que el derecho de insercién, renunciando incluso a la propiedad de sus aportaciones.

%2 Fernindez-Novoa, C. El derecho moral de los autores. Actas de Derecho Industrial. Tomo XIII.

1.987- 1.988. Pag. 19.
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de ejecucion publica, derecho que es recogido de forma mas completa en los

arts. 69, 70 y 87 del Reglamento de 1.880.

Lo relatado nos lleva a la conclusién de que la propiedad intelectual
es considerada del mismo modo que la propiedad ordinaria, con
caracteristicas tales como la transmisibilidad sin que, a posteriori, el autor
pueda practicamente reivindicar ningun tipo de paternidad sobre ella, pues

pertenece a otro.

La idea inicial de aquellos que plantearon la reforma de la propiedad
intelectual solicitando una nueva ley que derogase la de 1.847 era conseguir
el caracter perpetuo del derecho del autor sobre su obra, equiparandola asi a

la propiedad ordinaria y, casualmente, es €so lo que no se consigue.

Para la profesora Marco Molina ese reconocimiento de perpetuidad
no se logra debido a las presiones gubernamentales, sobre las que “planeaba
el fantasma de la vinculacién de bienes que se habia dejado atras con el
destierro de los privilegios y las desamortizaciones™. Es decir, la finalidad
buscada con la aprobacién de una nueva ley, esa equiparacion de la
duracién, pasaba a ser regulada por la Ley de 1.879 estableciéndola de
caracter limitado en el tiempo y no por el derecho comun dentro de las

llamadas “propiedades especiales™.

A pesar de no lograrse la perpetuidad, la Ley de 1.879 amplia y
mejora las condiciones de duracion del derecho que son establecidas en el
art. 6 de la Ley: “La propiedad intelectual corresponde a los autores

durante su vida y a sus herederos testamentados o legitimos por el término

BMarco Molina, J. La propiedad intelectual en la legislacién espafiola. Op. cit. Pag. 154,
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de ochenta afios. También es transmisible por actos entre vivos Y,
corresponderdn al adquiriente durante la vida del autor y ochenta afios
después del fallecimiento si éste no deja herederos forzosos. Mds si los
hubiere, el derecho de los adquirientes terminaria veinticinco afios después
de la muerte del autor y, pasard la propiedad a los referidos herederos

Jorzosos por tiempo de cincuenta y cinco afios”.

Una vez extinguido el plazo la obra pasa al dominio pﬁblico, es decir,
la obra es de utilizacidén general y nadie puede apropiarsela, al contrario de
lo que ocurre con la propiedad ordinaria que puede ser adquirida por un
nuevo propietario. Con las cosas inmateriales, la propiedad intelectual se

extingue un vez que llega al dominio publico.

La Ley de 1.879 recoge ademas dos situaciones por las que el autor o
propietario pueden perder sus derechos sobre la obra, que pasaria al dominio

publico aunque de una manera temporal.

Es decir, el autor o propietario debia inscribir la obra en.el Registro
de la Propiedad Intelectual en el plazo de un afio a partir de la fecha de
publicacién, tal y como se recoge en el art. 36 de la Ley. De no hacerlo, la

~obra podia ser impresa por cualquiera durante los diez afios siguientes, al
término de los cuales habria de nuevo un plazo de un afio para que el titular

la inscribiese, de no ser asi, la obra pasaba definitivamente al dominio

publico.

En el segundo de los casos, la no publicacion de la obra durante
veinte afios, suponia que la misma pasaria a dominio publico. Marco Molina

explica la medida adoptada por esta ley en el hecho de que los titulares
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debian tener siempre a la venta ejemplares de la obra para poder satisfacer
el “derecho de la sociedad a acceder a los conocimientos utiles™, es decir,
que el propietario no pudiese evitar que el publico disfrutase de la obra por -

el simple hecho de poseer el derecho sobre ella.

- 23.- La_Lev 22/1.987 de Propiedad Intelectual, de 11 de
Noviembre v el Texto Refundido de la LPI de 1.996 - TRLPI DE 1.996-,

El afio 1.987 trae una nueva Ley de Propiedad Intelectual en Espafia
en la que expresamente se reconoce el derecho moral del autor. Cabe
destacar que existi6 en Espafia un anteproyecto de ley del afio 1.934 en el
que se recogia esta vertiente moral del derecho de autor, pero nunca fue
aprobado, por lo que hubo que esperar a la Ley de 1.987 para que se
produjese este reconocimiento, a pesar del art.6 bis de la Convencion de

Berna ya referido anteriormente.

Sobre el derecho moral del autor y, una vez aceptado que su
reconocimiento implicito se produce por primera vez con esta Ley,
Fernandez-Novoa afirma que es preciso reconocer que “la doctrina espafiola
realizd meritorios esfuerzos para rellenar la laguna en este punto existente; y
propugné que se atribuyese a los autores un completo catalogo de facultades

de naturaleza personal o moral™.

Si bien es preciso destacar que la legislacion espaifiola de propiedad

intelectual no procede a este reconocimiento hasta el afio 87, la primera vez

> Marco Molina, J. La propiedad intelectual en la legislacion espafiola, Op. cit, Pag. 167.

% Ferndndez-Novoa, C. El derecho moral de los autores. Actas de Derccho Industrial. Tomo XIIE
1.987-1.988. Pdg. 19. Recuerda cste autor que ¢l Estatuto de la Propiedad Industrial de 1.929 reconece
expresamente el derecho a la integridad de la obra en el art, 193, en que se regulan modelos y dibujos

artisticos.
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que aparece el término derechos morales tiene lugar con motivo de la Ley de

31 de mayo de 1.966 sobre propiedad intelectual en obras cinematograficas.

A pesar de que la LPI de 1.987 significo un paso adelante cuando fue
aprobada, situando a Espafia al nivel de otros paises en matena de propiedad
intelectual, las reformas hechas sobre ella para incluir las directrices de la
Unién Europea dieron lugar a una “obra de parcheado, subyugada a

intereses politicos™.

Bercovitz considera que la inclusién de directivas europeas deberia
haberse aprovechado para solventar los errores existentes en la actual Ley,
sin embargo, esa reforma ha convertido el Texto Refundido del afio 96 en
una ley por debajo del nivel esperado, pues en ella se ve una “actividad

legislativa plagada de errores™’.

Marco Molina® reconoce que se trata de un texto importante por su
intencién de acabar con las carencias surgidas por legislaciones anteriores,
pero a la que debe crticarsele el hecho de que, en muchos casos, transcribe
preceptos de otras leyes sin tener en cuenta el contexto o las peculiaridades

de nuestro pais, lo que da lugar a importantes lagunas.

Afirmabamos que la LPI de 1.987 reconoce por primera vez, de forma -
expresa, la vertiente moral del derecho de autor, sin embargo, no sera esa la
unica novedad de la nueva ley ya que el nuevo texto presenta ademds

importantes novedades con respecto a los derechos de explotacion que

®Bercovitz Rodriguez-Cano, R. Sobre ¢l art. 1 en Comentarios a la LPI. Op. cit, Pig 13 y ss.

% fdem, pig. 14. .
% Marco Molina, J. La propiedad intelectual en la legislacion espaiiola. Op. cit. Pag. 369y ss.
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" corresponden al autor y que, por primera vez, aparecen reconocidos y

desarrollados como tales en los arts. 17 y ss.

2.3.1. Propiedad intelectual: los derechos del autor,

La LPI de 1.987, como hemos dicho anteriormente, incluye dentro de
la propiedad intelectual dos facultades que corresponden al autor, de
caricter patrimonial y moral, no derechos entendidos como tal sino
facultades dentro del mismo derecho “la propiedad intelectual como derecho
que corresponde al autor (art.1 de la LPI) se presenta ahora en nuestro
ordenamiento integrada por un doble orden de facultades -aunque la LPI

hable de derechos- de caracter personal y patrimonial™’.

Sin embargo, autores como Bondia Roman opinan que “la propiedad
intelectual es un derecho subjetivo... Los derechos de caracter personal, son
los morales... que son intransmisibles e irrenunciables, es decir, de ejercicio
personalisimo por el autor, afectan en exclusiva a su persona™’. Es decir,
mantienen o justifican la propiedad intelectual como un derecho fundamental
de la persona que estaria protegido dentro del art. 20 de la CE y no en el art.
33 de la Carta Magna como defiende Bercovitz, entre otros, al diferenciar

entre la libertad de creacion y produccién y el derecho sobre lo creado o

producido®.

La primera diferencia de Ia actual Ley con respecto a las anteriores la

encontramos ya en su primer articulo: “La propiedad intelectual de una

% Marco Molina T Ta nroniedad intelectual en la levislacién esnafiola On cit Pas 176
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obra literaria, artistica y cientifica corresponde al autor por el solo hecho

de su creacion”,

Aqui se plantea el reconocimiento del autor que crea la obra, no es
preciso ningun tramite ni requisito administrativo para que se dé el
reconocimiento, tal y como ocurria en las leyes anteriores. Recordemos que
la Ley de 1.879 exigia el registro de la obra para el reconocimiento de sus
derechos al autor. No ocurre lo mismo en el momento actual, el derecho del
autor sobre su obra nace en el mismo momento que éste la crea: “la
propiedad intelectual nace y se adquiere plenamente por el autor desde el
momento mismo en que existe la obra. Ello implica que, a partir de ese
momento, puede ejercer todas las facultades propias del derecho en los

términos previstos por la Ley™?.

El autor es, por tanto, el titular originario de la propiedad intelectual,
que consigue tmicamente por medio de la creacion. En palabras de Carrasco
Perera “el acto de creacién no es s6lo el inico modo de adquirir derechos de
propiedad con caracter originario, sino el tnico modo valido de adquirir

propiedad intelectual con caracter pleno”™®,

Para este autor, no hablamos sino de un “predicativo real”, no se
puede heredar la condicién de autor, no es por tanto un derecho sino una
cualidad, una condicién a la que no puede renunciar y que a él corresponde
como creador de la obra, otra cosa es que el reconocimiento de la condicion

de autor si sea un derecho reconocido ademais en el art. 14.3 de la LPI,

%2 Bercovitz, R. Sobre el art. 1 en Comentarios a la LPI. Op. cit.Pig. 25.
63 Carrasco Perera, A. Sobre el art, 5 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz, Op. cit,

Pig. 105.
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dentro de la facultad moral de los autores: “Exigir el reconocimiento de su

condicion de autor de la obra’.

El autor es “/a persona natural que crea alguna obra literaria,
artistica o cientifica” (art. 5.1), y es su creaciéon la que le otorga el
calificattvo de autor, si bien hay que tener en cuenta que la proteccién que
otorga la Ley solo le vendra al autor en la medida que su obra forme parte
de las creaciones originales que la LPI establece en su art. 10: “lo que tiene
de creacién un determinado producto del ingenio consiste en adecuarse a
alguno de los tipos enumerados en el art. 10 (...). O con otras palabras, la
materializacion de una informacion en una forma concreta que corresponda

a alguno de los tipos de obras protegidos en el art. 10,

2.3.2.- La nocion de obra protegida en la Ley espariola.

La propia Ley delimita las obras que estaran bajo su amparo en el
art.10, donde habla 'de “Creaciones originales literarias, artisticas o
cientificas expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangible,
actualmente conocido o que se invente en el futuro, comprendiéndose entre

ellas...”

Reiteramos de nuevo que hablamos de bienes inmatenales, de ideas,

pero ideas expresadas, cuestion ya referida anteriormente con palabras de

[

Lacruz Berdejo y que es compartida por Rodriguez Tapia®: “.hay que

afirmar que la idea es protegible en la LPI si esta expresada, hay cierto

% Carrasco Perera, A, Sobre el art. 5 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit.

Pag. 106.
% Rodriguez Tapia, J.M. Sobre ¢l art. 10 en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Civitas,

Op. cit. Pag. 54,
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grado de complejidad y es original. Lo que no se protege es la idea en la

mente, primaria (...) o la falta de originalidad”.

La LPI de 1.987 habla en su art. 10 de creaciones originales
literarias, artisticas y cientificas, categoria de obras que, en el caso
espafiol, proviene de la ley anterior, 1a de 1.879, que afirmaba en su articulo
primero: “La propiedad intelectual comprende, para los efectos de esta ley,
las obras cientificas, literarias o artisticas que pueden darse a la luz por
cualquier medio”. Cabe destacar que la ley alemana de 1.965 utiliza esta
misma categoria al hablar de obras de la literatura, las ciencias y el arte,

mientras que la ley francesa del afio 57 solo hace referencia a obras

intelectuales y del espiritu®.

Tal y como esta referido el art. 10, debe entenderse que hablamos de
creaciones humanas, no siendo obras protegibles las realizadas por un
animal, la naturaleza o una maquina, “el término creaciones hace alusion a la
intervenciéon humana, descartandose, por tanto, las creaciones espontaneas
de la naturaleza, de una maquina fuera de control o de un amimal que

mancha con su pata un lienzo™®.

Como es logico pensar, si son protegibles por la LPI las obras
realizadas por una persona humana en las que haya utilizado elementos de la

naturaleza, o lo producido por una maquina.

® Bercovitz, R. Sobre el art. 10 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit. Pag,

158.
&7 Rodriguez Tapia, JM. Sobre el art. 10 en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Civitas.

Op. cit. Pag. 54.
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Hablamos en todo caso de creaciones que deben ser originales, éste
sera uno de los requisitos que habra de cumplir la obra para ser protegida;
creaciones originales que “aporten algo distinto .y se diferencien en algo de
lo ya existente (...), es la originalidad, precisamente, lo que atribuye

propiedad al autor sobre su creacion”™®.

Bercovitz defiende que esa originalidad o novedad en la obra ha de
ser objetiva, “que debe apreciarse en el momento de su creacion™’, La
contrapone a la originalidad subjetiva, “la que explica que una creacién
tenga su origen en una persona humana y es expresion de su personalidad,
talento o inventiva, aunque no revista caracteres objetivos, originalidad™”.

Una originalidad subjetiva por la que se inclinan Rivero”' y Marco Molina™.

La novedad objetiva debe tener una relevancia minima, ya que no se
protege lo que es patrimonio comun, sino que va a depender del tipo de obra
de que se trate, “ esa novedad puede radicar o en la concepcion de la obra o
en su ejecucién o en ambas fases de su realizacion™. Se trata de una
novedad u originalidad que permite diferenciar esa creacion de las demas y
que también es defendida por Rodriguez Tapia como la que debe existir para

que una obra sea protegible por la LPI"™*.

% Rodriguez Tapia, I.M. Sobre el art. 10 en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Op. cit.
P4g, 55.

59 Bercovitz, R. Sobre el art. 10 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit. Pig.
160,

0 Rodriguez Tapia, JM. Sobre el art. 10 en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Civitas.
Op. cit. Pag. 55,

" Rivero Hernandez, F. Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz, Op. cit. Pag. 435.

2 Marco Molina, J. La propiedad intelectual en la legislacién espoftola. Op. cit. Pag. 349.

73 Bercovitz, R. Sobre ¢l art. 10 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz, Op. cit, Pig,
160.

7 Rodriguez Tapia, JM. Sobre el art. 10 en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Civitas.

Op. cit. Pag. 56 y ss.
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De forma contraria se expresa Galan Corona, quien, por su parte,
defiende que la originalidad protegible ha de ser subjetiva, ya que ha de
reflejar la personalidad del autor. Afirma que eso es lo que distingue la obra
protegible por los derechos de autor de la que es protegible por el derecho
de patente: “mientras que para ésta es una exigencia de caracter objetivo y
ambito mundial (...), la originalidad requerida por el derecho de autor, al
menos en su concepcidn tradicional, presenta una caracterizacion subjetiva
en cuanto que se entiende como que la obra refleje la personalidad del autor,

su impronta personal...”””,

Para Bercovitz la exigencia de novedad subjetiva puede dar lugar a la
confusiéon y la incertidumbre. Si bien considera que parte de la doctrina
defiende esa originalidad subjetiva, afirma que ésta “seria la garantia de la
singularidad, en la medida en que en la misma quedase recogido algin
aspecto del espiritu o personalidad del autor”, pero establece este autor que
“en términos relativos son pocas las obras en las que se percibe en algin
grado la personalidad del autor. Distinto es que las obras sean expresién de

la persona que las concibe y realiza”".

A pesar de ello, la originalidad subjetiva es defendida por la mayoria
de los autores, tal y como lo muestra el Derecho Comparado’’. En el caso
de la doctrina francesa, Desbois afirma que la “originalidad posee caracter
subjetivo” y Colombet entiende la originalidad como el “sello de la

personalidad del autor que se estampa en su obra”. El suizo Troller destaca

7> Galdn Corona, E. Sobre ¢l art. 3 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz, Op. cit. Pag.

58.
"® Bercovitz, R. Sobre €l art. 10 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit. Pag,

160.
T Fernindez-Névoa, C. Estudios de Derecho de la Publicidad. Homenaxe da Facultade de Dereito 6

autor dr. Carlos Fernindez-Névoa nos XXV anos de Cétedra. Universidad de Santiago de Compostela,
1.989. Pigs. 255y ss.
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que una obra es original cuando tiene su origen en el espiritu de su autor y,
la doctrina alemana defiende por boca de Von Gamm que “la obra debe
ostentar el sello personal de su autor, que es lo que le permite diferenciarse
frente a otros preexistentes”. Para Nimmer la obra ha de reunir dos
requisitos: ser el resultado de esfuerzos independientes del autor y

representar una variacion distingible frente a las obras anteriores.

Ademas de creaciones originales, para su proteccion, las obras han de
cumplir el requisito de ser expresadas por cualquier medio o soporte,

tangible o intangible, actualmente conocido o que se invente en el futuro...

Es decir, la obra ha de ser exteriorizada, ha de ser perceptible para el
publico para que pueda formar parte de las obras protegidas por la Ley. En
palabras de Rodriguez Tapia “no se requiere que la obra se fije, sino que se
exprese (...) Es el argumento, ei plan de obra, es la idea la que se protege si
ha sido expresada en una obra o creacion perceptible por los sentidos de la

vista, el oido o el tacto™ .

Cabe resaltar que, si bien el art. 5.1 habla del autor como persona
natural, en su segundo parrafo afirma que de la proteccion de la ley podran
beneficiarse personas juridicas, cuestion criticada por autores como
Carrasco Perera al afirmar que “si la autoria se determina a través de un acto
de creacion, aquello no puede corresponder a una persona juridica (...). La
cualidad de autor no es un atributo comunicable a la persona juridica, ni tan

siquiera por parte de quien organicamente la representa”””.

78 Rodriguez Tapia, J.M. Sobre ¢l art. 10 en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Civitas.

Op. cit. Pig. 56.
™ Carrasco Perera, A. Sobre el art. 5 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit.

Pag. 105
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En los mismos términos se declara Rodriguez Tapia®, afirmando que
solo la persona natural puede ser autora, otra cosa es que un entidad o
persona juridica pueda ser titular de los derechos de propiedad intelectual,
pero nunca autora, razonando que tal afirmacion del legislador én el Texto
Refundido de la LPI de 1.996 es comsecuencia de querer adaptar el

ordenamiento espafiol a las directrices europeas.

Tanto el art. 5 como el art.6 se refieren a la presuncion de autoria, ya
que se presume autor quien aparezca como tal en la obra, mediante su
nombre, firma o signo que lo identifigue. No se habla, por tanto, de
atribucion de derechos sino de quien es el autor de la obra. En caso de que
la obra sea divulgada de forma anonima, seudénima o a través de algin
signo “el ejercicio de los derechos de propiedad intelectual corresponderd
a la persona natural o juridica que lo saque a la luz con el consentimiento
del autor, mientras éste no revele su identidad” (art.6). Con ello se
pretende proteger uno de los derechos morales del autor destacado en el art.
14.2: “determinar si la divulgacién de la obra ha de hacerse con su

nombre, bajo seudonimo o signo, o anénimamente”,

En caso de obra an6énima o seudénima, Carrasco Perera afirma que la
persona que saque la obra a la luz, con el consentimiento del autor, estara
legitimado para defender y ejercitar facultades morales y patrimoniales de la
obra; en el caso de las primeras, 'e'staré legitimado para defender la

integridad de la obra, modificarla y retirarla, siempre y cuando no se daiie al

80 Rodriguez Tapia, JM. Sobre el art. 2 en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Civitas. Op.
cit. Pag. 36 y ss.
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autor y el derecho de acceso, aunque considera que éste ultimo “es dificil

que se plantee, pues hablamos de obras divulgadas™®'.

Por su parte, Rodriguez Tapia establece, en este caso, que al
divulgador corresponderia también el ejercicio del derecho de paternidad de

la obra, de retirada y el derecho de acceso®.

Por lo que respecta a facultades patrimomiales, Carrasco Perera
atribuye al divulgador de la obra anénima o pseudénima el ejercicio del
derecho de participacién (art. 24), el derecho de remuneracion por copia
privada (art. 25) y el cobro de las remuneraciones a las que tiene derecho el

autor83.

Hablamos de una presuncion de autoria que incluye todo tipo de obras
protegidas “ya sean originales (en sentido cronoldgico) ya se trate de

transformaciones; obras individuales o en colaboracitn y colectiva”™.

El reconocimiento de un unico derecho pero con dos vertientes o
facultades, moral y patrimonial, otorga al autor la plena disposicion de la
obra, asi como la titularidad de los derechos de explotacion sobre la misma,

“sin mds limitaciones que las establecidas por la propia ley” (art. 2).

Nos referimos a unos derechos que, tal y como queda establecido en

el art. 3, son independientes, compatibles y acumulables con la propiedad y

8 Carrasco Perera, A. Sobre el art. 6 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit.

Pag, 121,
82 Rodriguez Tapia, .M. La cesién en exclusiva de los derechos de autor. Centro de Estudios Ramoén

Areces. Madrid, 1.992. P4g. 102,

8 Carrasco Perera, A. Sobre ¢l art. 6 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz, Op. cit.
Pig. 121

84 fdem, pig. 115,
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otros derechos que tienen por objeto la cosa matenal, con derechos de
propiedad industrial y con aquellos derechos que se reconocen en el Libro II

de la ley.

Hablamos de bienes inmateriales que necesitan ser expresados o
exteriorizados para su reconocimiento juridico, es decir, a través de un
soporte 0 medio. Evidentemente hablamos de objetos diferentes: “el bien
inmaterial en si, esto es en nuestro caso la obra literaria, artistica o
cientifica; y el soporte o medio, esto es, la cosa material en que se plasma el
bien inmaterial™®. Distintos objetos, uno inmaterial sobre ¢l que recae la
propiedad intelectual y un objeto material regulado por al propiedad

ordinaria.

A pesar de ello, los derechos recaidos sobre ambos objetos son
compatibles, pueden ir de la mano, pero a su vez son hldependientes, es
decir, la persona que compra un libro tiene derecho sobre ese ejemplar,
derecho de propiedad sobre ese objeto material pero, evidentemente, con su
compra no adquiere ningin derecho de explotacion sobre la obra. Por su
parte, el titular del soporte a que se incorpora la obra, y a quien el autor ha
cedido los derechos de explotacion, esta obligado a respetar la integridad de

la obra que se le entrega (art. 14.4).

Podriamos decir que los derechos de autor sobrevuelan los derechos
del titular del soporte o del ejemplar, segin el caso, ya que el autor tiene
derecho a modificar la obra (art. 14.5), retirarla del comercio (art. 14.6) y

acceder al ejemplar unico (art. 14.7), si bien en este Gltimo caso la LPI

® Galdn Corona, E. Sobre el art. 3 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit. Pag.
42,
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faculta al autor a acceder al ejemplar tinico o raro, pero el autor no puede

ejercer derechos pues ya no los posee.

El titular del soporte no solo esti limitado por el ejercicio de las
facultades morales del autor, sino también por las patrimoniales, “el
propietario del soporte no podra reproducir la obra incorporada al mismo,
produciendo copias o nuevos ejemplares, facultad que compete al autor o |
sus causahabientes™; en cuanto al derecho de distribucion, éste se agota
con la primera venta y, sobre el derecho de transformacion, si bien
cualquiera puede transformar una obra, sera preciso el consentimiento del

autor de la obra preexistente para la explotacién de la transformada (art. 17).

2.3.3.- Los derechos de propiedad intelectual v los derechos de

propiedad industrial.

La propiedad intelectual y los derechos de ella derivada son
compatibles, independientes y acumulables con los que derivan de la

propiedad industrial.

Hemos dicho que otros ordenamientos incluyen los derechos de autor,
la propiedad industrial e incluso el copyright dentro de una categoria amplia
llamada Propiedad Intelectual, mientras que en Espafia ésta se corresponde
simplemente con los derechos de autor. Nos referiamos también al Convenio
de Estocolmo de 1.967, en el que se mcluian dentro de la Propiedad
Intelectual tanto lo referente a creaciones literarias, artjsticas o cientificas,

como a producciones industriales, invenciones en todos los campos...

88 Galan Corona, E. Sobre el art. 3 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit. Pag,
50.
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Sin embargo, estamos de acuerdo con Galan Corona en la
consideracion de que es dificil reconducir a la misma categoria propiedad
intelectual e industrial, a pesar de tener en comiin que su objeto son bienes

inmateriales, son tutelados por derechos en exclusiva y estan territorialmente

limitados®’.

A pesar de las semejanzas, las diferencias entre ambas son
considerables: la propiedad industrial necesita una concesion administrativa
para ser reconocida, mientras que la propiedad intelectual corresponde al
autor por el hecho de crear (art. 1 LPI). Para M. Goldstein “el derecho de
autor nace siempre por el solo hecho de la creacién, mientras que la
propiedad industrial surge cuando un acto del poder publico declara esta
calidad y, en consecuencia, el aspecto patrimonial es mas trascendente que
el derecho moral del creador”®; ademas, la proteccion a la propiedad
industrial “se extiende a la idea que constituye el objeto de las distintas
modalidades (...). El derecho de autor no confiere un monopolio sobre una
idea, ésta es libre y la exclusiva otorgada se reduce a la forma expresiva
utilizada™. En cuanto a la finalidad de ambas actividades, la propiedad
industrial protege la actividad empresarial, mientras que el derecho de autor

busca el fomento de la cultura y su proteccion, otorgando para ello un

amplio derecho sobre su obra que emana de su espiritu y personalidad.

Ademas, la Ley de Patentes otorga al titular un derecho durante 20

afios, mientras que el autor lo conserva durante toda su vida y setenta afios

8 Galan Corona, E. Sobre el art. 3 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit. Pig.

55.
&8 Goldstein, M. Derechos editoriales y de autor. Eudeba, Universidad de Buenos Aires, 1.998. Pag.

238.
8 Galan Corona, E. Sobre el art. 3 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit. Pig.

55.
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tras su fallecimiento para sus herederos o causahabientes antes de caer en el

dominio publico.

La Ley de Patentes del afio 86 establece en su art. 4.1 que son
patentables: “Las invenciones nuevas que impliquen una actividad inventiva
y sean susceptibles de actividad industrial”. Exigen las patentes novedad,
pero una novedad distinta a la que se exige para las creaciones intelectuales;
en las primeras, ésta es de caracter objetivo y de ambito mundial, mientras
que en el derecho de autor la originalidad es entendida en el sentido de “que
la obra refleje la personalidad del autor, su impronta personal™®, es decir
hablamos de una novedad o una originalidad subjetiva, cuestion ya tratada

anteriormente y en la que no todos los autores coinciden.

A pesar de las diferencias entre ambas categorias, sobre una obra
pueden recaer ambos derechos. Aunque la Ley de Patentes excluya como
objeto suyo “obras literarias, artisticas u otra creacion estética, asi como
las obras cientificas (art 4°2 de la Ley de Patentes del afio 86), ello no
quiere decir que si éstas tiene un caracter industrial no puedan ser
patentadas, “quiere decirse con ello que, en tanto en cuanto la regla para el
obrar del hombre, retvindicado en la solicitud de la patente sea la mera
creacion estética, queda excluido del ambito de la patente, pero la
produccién de un efecto estético, la creacion de una obra tutelada por el
derecho de autor, no implica la ausencia de la proteccién del derecho de
patentes si es el resultado de la aplicacidon de las leyes de la naturaleza y

concurren los demas requisitos precisos para la obtencién de la patente™'.

% Galdn Corona, E. Sobre ¢l art. 3 en Comentarios a la LPI . Op. cit. Pag. 57.
¥ Galan Corona, E. Sobre ¢l art. 3 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit. Pig,

58.



158

Esta compatibilidad también se produce en el momento en que sobre
la obra pueda recaer un modelo de utilidad (art. 143 y ss. de la Ley de
Patentes), o bien si la obra puede constituir marca, siendo necesario en todo
caso el consentimiento o autorizacion del titular de tal derecho (art. 13. de la

Ley de Marcas).

Lo mismo ocurre al hablar de dibujos industriales. Para Galan Corona,
“una creacidn estética, en tanto retna los requisitos exigidos por la LPI y el
Estatuto de la Propiedad Industrial puede gozar simultancamente de la
proteccion ofertada por el derecho de autor y el derecho de propiedad
industrial para las obras y los modelos y dibujos industnales,
respectivamente™. De la misma opinion es Bercovitz, al considerar que en
los modelos y dibujos industriales hay concurrencia de propiedad intelectual
¢ industrial®®. En contra opina Otero Lastres, para quien la altura creativa es

lo que diferencia ¢l modelo industrial y el creativo®™.

2.3.4.- El derecho moral de los autores.

Hemos afirmado ya en repetidas ocasiones que, tal vez uno de los
aspectos mas importantes de la actual Ley de Propiedad Intelectual es que,
por primera vez, se produce el reconocimiento expreso y la regulacion
detallada del contenido de los derechos morales del autor en una ley de este
tipo, desarrollados en la seccion 17 del Capitulb III del Primer Libro, y
delimitados a lo largo del articulo 14. '

%2 Gal4n Corona, E. Sobre el art. 3 en Comentarios a la LPI . Op. cit. Pag. 62.
93 Bercovitz, R. Sobre el art. 10 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit. Pags.

182/183,
% Otero Lastres, J.M. El modelo Industrial. Montecorvo, Madrid, 1.977. Pigs. 400 y ss.
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A pesar de ello, es preciso matizar, tal y como observa Rodriguez
Espin®®, que ese reconocimiento aparece por primera vez en la legislacion
espaiiola con motivo de la Ley 17/1.966 del 31 de marzo, reguladora de los
derechos de propiedad intelectual en las obras cinematograficas. Ley que
reconoce en su art. 4°.3 el derecho de los autores de este tipo de obras a
“exigir, tanto en la realizacion como en la exhibicion, el respeto a su
aportacion pudiendo perseguir las alteraciones sustanciales que se lleven a
cabo sin su autorizacion, asi como los demds actos que atenten contra su

derecho moral de autor”.

Ese conjunto de facultades que integran €l derecho moral del autor
han sido contempladas tradicionalmente en la doctrina continental por contra
a lo que sucede en la doctrina anglosajona que, como ya hemos dicho
anteriormente, dedica su atenciéon a las facultades patrimomiales,

olvidandose de las morales.

En Estados Unidos, el derecho moral del autor no es protegido como
tal, si b1en la adhesién de este pais a la Convencion de Berna en el afio 88
esta provocando ya cambios en los distintos Estados, algunos de los cuales
como California 0 Nueva York han adoptado legislaciones encaminadas a

proteger las facultades morales de los autores.

A nivel europeo, en el Dictamen sobre el Libro Verde “Los derechos
de autor y los derechos afines a la Sociedad de la Informacién”, el Consejo
reafirma la importancia de los derechos morales de los autores, destacando

entre ellos el derecho a exigir que se reconozca su autoria, a que sus obras

% Rodriguez Espin, P. Sobre el art. 14 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit.
Pig. 216.



160

no sean modificadas sin su consentimiento y a no ser tratado de un modo
ofensivo. Por su parte, el Comité Econémico y Social establece que como
consecuencia del trafico entre los paises, es preciso mas que nunca exigir

una armonizacion sobre dichas cuestiones”.

Hemos afirmado ya que la Ley espaiiola contiene una vision unitaria

de los derechos de autor, es decir, conformada por facultades morales y

patrimoniales.

Sobre la delimitacion del derecho moral hay, sin embargo, dos
opiniones; la primera de ellas lo entiende como un derecho de la
personalidad del autor, es decir, la obra es protegible en cuanto es una
emanacion de la personalidad del autor, uniéndola a las nociones de honor y

reputacion, opinién defendida por autores como Castan Tobefias y Pérez

Serrano’’.

La segunda de las nociones es contraria a integrar el derecho moral de
los autores dentro de los derechos de la personalidad por entender que no
posee la caracteristica fundamental de este tipo de derecho, que es la
esencialidad. Rodriguez Espin remite a la sentencia del TS de 9 de
diciembre de 1.985, sobre la demanda realizada por el escultor Pablo
Serrano, para defender esta tesis. Se centra en el considerando 3° de la
sentencia en el que se sostiene que: “el derecho de autor no es un derecho

de la personalidad porque carece de la nota indispensable de la esencialidad,

% DOCE 96/C 97/03, de 1 de abril de 1.996.
9 Pérez Serrano. El derecho moral de los autores. ADC, 1.949. Pigs. 12 y ss. Castin Tobeflas. Los

derechos de la personalidad. RGLJ, Julio / Agosto / Septiembre, 1.955. P4g. 59.
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pues no es consustancial o esencial a la persona, en cuanto que no toda

persona es autor, y conlleva la necesidad de la exteriorizacion™®.

Hay que tener en cuenta que los derechos de la personalidad guardan
relacion con el aspecto humano de las personas mientras que el derecho de
autor se relaciona con el hecho de la creacion, “el caracter de esencialidad
que se predica de los derechos de la personalidad no puede atribuirse al
derecho de autor, pues este derecho no es innato a todo ser humano por el

mero hecho de serlo, sino que requiere la creacion de una obra™®.

El art. 14 de 1a LPI comienza afirmando, antes de relatar el contenido
de los derechos morales, que “Corresponden al autor los siguientes
derechos irrenunciables e inalienables...”, caracteristicas que son

consecuencia de su cardcter extrapatrimonial e indisponible.

Hablamos de derechos inalienables, porque no pueden ser
transmitidos por el autor ni de forma gratuita ni onerosa, es decir, estin
fuera del trafico econémuco; e irrenunciables, caricter que también se
predica de algunas facultades patrimomniales, caso del art. 24 al hablar de los
derechos de participacion de los autores de artes plasticas, afirmando en su
apartado 3: “el derecho establecido en el apartado 1 de este articulo es
irrenunciable...”, del art. 25 de la LPI sobre el derecho de remuneracion por
copia privada y del art. 55: “Salvo disposicion de la propia Ley, los
beneficios que se otorgan en el presente Titulo a los autores y a sus

derechohabientes serdn irrenunciables”.

% Redriguez Espin, P, Sobre el art. 14 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit.

Pig, 218.
% fdem, pdg. 218.
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Los derechos morales que el autor posee son ademas inembargables:
“pueden embargarse los frutos o productos que derivan de Ia explotacion
pero no el derecho moral™'®, tal y como queda ademas reflejado en el art.
53.2 de la LPI: “Los derechos de explotacion correspondientes al autor no
son embargables, pero si lo son sus frutos o productos, que se
considerardn como salarios, tanto en lo relativo al orden de prelacion

para el embargo, como a retenciones o parte inembargable”.

Hablamos de facultades perpetuas que, si bien no estan reconocidas
como tales de forma expresa, se deriva de los art. 15.1 y 16 de la LPI; y son
ademas imprescriptibles, es decir, no se pierden por el hecho de no
gjercerlas. Rodriguez Espin sefiala ademas el caracter no absoluto del
derecho moral, en el sentido de que los tribunales pueden controlar el uso

abusivo de dichos derechos por parte del autor.

Sin embargo, y por lo que respecta a la duracion temporal de los
derechos morales, Fernandez-Névoa manifiesta que la extension temporal de
dichas facultades da lugar a tres categorias de derechos de caracter personal:
la primera de ellas estaria conforrnada por derechos que subsisten a
perpetuidad (art. 14.3 y 14.4: reconocimiento de la autoria y respeto a la
integridad de la obra, respectivamente); una segunda categoria estaria
formada por los derechos que perduran setenta afios desde la muerte del
autor, es decir, decidir acerca de la divulgacion de la obra y si ésta ha de

hacerse de modo anénimo, bajo pseudonimo o signo o con su nombre (arts.

100 Rodriguez Espin, P. Sobre el art. 14 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit.
Pag. 219. De la misma opinién se¢ muestra la profesora Goldstein: “estas formas del derecho moral son
inalienables, irrenunciables, inembargables, in¢jecutables e inexpropiables a favor del autor y, mis alla
de la negociacién que hubiera efectuado sobre su obra, son consideradas normas absolutas e inherentes a
su persona, por tanto, inderogables por acuerdo de partes. Derechos editoriales y de autor. Op. cit. PAg.
236.
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14.1 y 14.2) y, una tercera categoria donde incluye los derechos que se
extinguen con ¢l fallecimiento del autor (modificacion de la obra, derecho de

retirada y acceso al ejemplar unico) recogidos en el art. 14, parrafos 5, 6 y
7101

Esta clasificacion lleva a Femandez-Novoa a afirmar que las
difefencias en el orden temporal de los derechos morales reflejan la
influencia de teorias monistas y dualistas en la concepcion espaiiola del
derecho de autor defendiendo que “los derechos contenidos en el art. 14.1 v
14.2 se apoyan en la teorias monista y el 14.3 y 14.4 descansan sobre la

teoria dualista del derecho de autor’®,

Para mantener tal afirmacién se apoya en el hecho de que la teoria
monista entiende que derechos patrimoniales y morales estan unidos de una
forma inescindible en el derecho de autor, por lo que ambos tienen la misma
duracion, por su parte, la teoria dualista los entiende como derechos

independientes entre si, de lo que derivaria que el derecho moral debe ser

protegido sin ningun tipo de limitacion temporal.

Para autores como Rams Albesa “el ambito de poder que encierran
los derechos morales impide que cualquier persona (ya sea cesionaria de
derechos o un tercero cualquiera) invada, desconozca o perturbe la
titularidad que sobre la obra corresponde al autor, con independencia de los

derechos de explotacion de los que sean titulares personas distintas a él (...).

9% Ferndndez-Névoa, C. El derecho moral de los autores. Actas de Derecho Industrial. Tomo XII,
1.987-1.988. Universidad de Santiago de Compostela. Pag. 21. Por su parte, Botana Agra tilda de
exagerada dicha clasificacién al afirmar que “no debe extremarse hasta el punto de considerar que
ambos tipos de derechos surgen v se desenvuelven en planos paralelos ¢ incomunicados”. Los derechos
de explotacion de la obra de autor en la Ley espafiola de propiedad intelectual ... Pig. 38.

192 Ferndndez-Névoa, C. El derecho moral de los autores. Op. cit. Pag. 21.



164

Nadie distinto del autor podra ser propietario pleno de la obra porque
no es susceptible de apropiacion integral, al quedar siempre en la esfera del

autor los derechos morales™ %,

El art. 14 sefiala un total de 7 “poderes”, si se nos permite la
expresion, reservados al autor y con todas las caracteristicas antes

resefiadas.

El primero de ellos es el derecho de divulgacion, recogido en el
apartado 1 de dicho articulo: “Corresponde al autor decidir si su obra ha
de ser divulgada y su forma”. El articulo 4 nos define Ia divulgacién de una
obra como aquella realizada con consentimiento del autor y que pone la obra
en conocimiento del piblico por primera vez en cualquier forma, definicion
completada con la de publicacidn, que es la divulgacién realizada por medio

de la puesta a disposicion del publico de e¢jemplares de la obra.

Se trata de una distincion que no aparece en todos los ordenamientos,
y que tampoco tiene precedente en la legislacion espaifiola anterior donde
solo aparecia el término publicacion. Si existe en el caso de la ley alemana
de 1.965 que diferencia entre “hacer publico” (divulgacion) y “obra

publicada” (publicacion)'®,

Otros ordenamientos manejan solamente el término publicacion, si

bien dependiendo de los casos manejan una definiciéon amplia o restrictiva.

103 Rams Albesa en Comunicaciones EDERSA, péag. 307. Citado por Fernando Bondia en Comentarios

a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Op. cit. Pag. 69
'%4 Rivero Herndndez, F. Sobre el art. 4 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit.

Pag, 69.
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En el primer caso puede situarse la legislacion italiana, que incluye
dentro del término todos los modos de comunicacién de 1a obra al publico.
La Ley americana 19 de octubre de 1.976 también presenta una nocion

amplia del concepto.

En el lado contrario, es decir, con un visién restrictiva del término
publicacién, se encuentra la legislacién inglesa para la que la publicacion
solo engloba la puesta en circulacion de la obra por medio de la edicion.

Este planteamiento se repite en los paises de influencia anglosajona,
caso de la India, Pakistan o Australia y era compartida por USA antes de la

aprobacién de la antes citada Ley de 1.976.

Rivero Hernandez'” sefiala ademas otro tipo de ordenamientos, como
es el caso del francés, en los que, si bien no hay una definicion legal de
publicacién, la jurisprudencia la ha entendido e interpretado de una manera
amplia, englobando toda forma de comunicacion al piblico de la obra sea

cual sea el procedimiento utilizado.

Se trata de una facultad, la de divulgacion, exclusiva. Solo el autor
puede determinar cuando, como y dénde la obra sera divulgada. Es, pues, un
derecho qﬁe “tiene en nuestro ordenamiento una naturaleza personal, a
diferencia de aquellas legislaciones que lo integran entre los derechos
patrimoniales”'%. Representa ademas la manifestacion inequivoca de que el
autor adquiere la propiedad sobre su obra por el solo hecho de su

creacion'”’, tal y como establece el primer articulo de laley.

105 Rivero Herndndez, F. Sobre ¢l art. 4 en Comentarios a la LPI, coordinades por R. Bercovitz, Op. cit. '

Pig. 69.
108 Rodriguez Espin, P, Sobre el art. 14 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit.

Pag 221
107gli‘em.’indez-Novoa, C. El derecho moral de los autores. Actas de Derecho Industrial. Op. cit. Pag. 22.
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Rodriguez Espin considera que‘éste es el derecho primario “en el
sentido de que es anterior al resto de derechos morales y sobre todo a los
patrimoniales(...). Con anterioridad al ejercicio de este derecho la obra
forma parte de la personalidad del autor y, por tanto, esta excluido de

explotacion econémica”™'®,

En palabras de Rivero “el derecho a div1ﬂgar o no divulgar la obra es
expresion de la autonomia individual y expresion de la hibertad del autor,
que la entrega al publico y critica cuando la cree acabada™®.

Este autor establece seis requisitos que han de darse para llevar a

cabo la divulgacién de forma licita.

El primero seria el de la exteriorizacién o expresion de la obra, es
decir, la obra ha de salir del entorno personal del autor para trasladarla a la
sociedad, la LPI no protege ideas, sino las ideas expresadas, transmitidas

por el autor al puablico.

La obra ha de ser ademas accesible, “accesibilidad quiere decir aqui
posibilidad de percepcion. Toda esa expresion en cualquier forma va
orientada y adquiere sentido en funcién de su percepcion o perceptibilidad

por la sociedad, por otros™!'°,

Rivero Hernandez considera ademas que “no basta una proyeccion o

lanzamiento hacia los otros, sino que ha de hacerse publica, accesible al

‘%8 Ferndndez-Névoa, C. El devecho moral de los autores. Op. cit. Pag. 222.
1% Rivero Hermnindez, F. Sobre el art. 4 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit.

Pag. 71.
"% Rivero Herndndez, F. Sobre el art. 4 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit.

Pig, 79.
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piblico: a los otros; publicamente™!'. Si no hay publicidad de la

divulgacion, ésta no existe.

La divulgacion es ademas unica e irrepetible, es decir, una vez que se
“ha producido la obra queda divulgada para siempre”, no puede volver a
darse. Para que sea efectiva y se lleve a cabo sera preciso el consentimiento
del autor, que podra realizarla en la forma que considere mis oportuna, con

tal de que llegue al piblico.

Autores como Bondia Roman critican, sin embargo, que la LPI
permita que este derecho aparezca, en determinados casos, debilitado. Se
trata de aquellas obras que son resultado de la actividad creativa de varias

personas o de obras que se realizan mediante un contrato precedente.

Para este autor, “cabria pensar que, en todas estas situaciones, el
derecho a decidir la divulgaciéon no queda por completo en manos del autor
y que, por consiguient'e; la predicada irrenunciabilidad e inalienabilidad del

derecho moral queda en entredicho™''?,

Para terminar, cabe precisar que el término divulgacion debe reducirse
al ambito del derecho moral, que se agota en la primera comunicacion de la
obra por lo que, a partir de ella, sera preciso hablar de comunicacion publica

o de publicacion para aludir a las facultades patrimoniales.

Se trata ademas de una facultad que se asienta sobre una concepcién

individualista del derecho de autor, ya que solo él decide cuando ésta se

" Rivero HernAndez, F. Sobre el art. 4 en Comentarios a la LPI . Op. cit. Pag. 80.
12 Bondia Romin, F. Sobre el art. 14 en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Civitas. Op.

cit. Pag. 72.
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lleva a cabo. Fernindez-Névoa manifiesta que “es inmanente a la
concepcion individualista el que el ordenamiento juridico recompensa al
autor por el solo hecho de la creacion de la obra. Para que el autor reciba el
premio consistente en la concesién del derecho de propiedad intelectual, no |
es preciso que divulgue la obra con el fin de enriquecer el patrimonio
cultural, antes al contrario, el ordenamiento juridico otorga al autor
precisamente la facultad de decidir si la obra va a ingresar o no a través de

la divulgacion en el acervo cultural comiin™'",

Caracter mdividualista que, segun dicho autor, se ve reforzado por el
hecho de atribuirse a los herederos del autor y a las Instituciones Publicas el
derecho a mantener la obra inédita tras el fallecimiento del autor,

respetando, eso si, el art. 44 de la Constitucion.

Para Rodriguez Espin, “la divulgacion, en su vertiente negativa, tiene
_por funcién proteger al autor contra divulgaciones inconsentidas de su obra.
El derecho de inédito expresa el sefiorio absoluto que tiene el autor sobre su

obra, durante el periodo anterior a su divulgacion™ ',

El derecho de divulgacién es absoluto para el autor y, tras su
fallecimiento, pasa a sus herederos si la obra no ha sido divulgada. Para
éstos, sin embargo, nd serd un derecho absoluto, en el sentido que si los
herederos deciden no proceder a la divulgacion y esa decision perjudica a la
cultura, ciencia..., tal y como establece el art. 44 de la Constitucién

Espafiola, tanto el Estado, las Comunidades Auténomas, Corporaciones...

"3 Ferndndez-Névoa, C. El derecho moral de los autores. Actas de Derecho Industrial. Op. cit. Pg. 22.
"4 Rodriguez Espin, P. Sobre el art. 14 en Comentarios a la LPI, coordinados por R, Bercovitz. Op. cit.

Pag. 223.
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podran pedir la divulgacion de la obra, siendo el juez el que deba

dictaminar, tal y como se recoge en el art. 40 de la LPI.

El derecho de paternidad que corresponde al autor, aparece
delmitado en los puntos 2: “determinar si tal divulgacion ha de hacerse
con su nombre, bajo pseudonimo o signo, o anonimamente” y 3: “exigir el

reconocimiento de su condicion de autor” del art. 14.

Se trata de un derecho con dos vertientes: la positiva encaminada a
reclamar el reconocimiento de la autoria frente a quienes se presentan como
autores y, una vertiente negativa, que puede llevar al autor a no revelar su
identidad u ocultarla bajo otro signo sin tener que dar razones para tal

decision.

Es decir, el autor puede, por razones de indole familiar, politicas,
sociales, por suscitar curibsidad o buscar una critica objetiva, decidir que la
obra salga a la luz de forma anénima o pseudonima. En este caso, hay un
hecho juridicamente relevante ya que la propiedad intelectual no sera
entonces ejercida por el autor, pues tendria que revelar su identidad, sino
por la persona natural o juridica que la saque a la luz, con el dons_entimiento
del autor; es, por tanto, “un representante del autor quien ejerce los derechos
tanto personales como patrimoniales a los que el autor solo puede poner fin

revelando su identidad”!">,

Hay ademas otra cuestion y es que, con respecto a la duracion de los

derechos de explotacion, en caso de obra andnima o pseudoénima, no sera de

"% Fernandez-Névoa, C. El derecho moral de los autores. Actas de Derecho Industrial. Op. cit. Pag.
28/29.
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aplicacion la norma general del art. 26, sino que su duracion sera de setenta |
afios a partir de su divulgacion licita, mientras el autor no revele su identidad
(art. 6.2 y art. 27 de la LPI). Una vez revelada la identidad del autor, sera de
aplicacion al art. 26: “Los derechos de explotacion de la obra durardn toda
la vida del autor y setenta afios después de su muerte o declaracién de

fallecimiento”.

A pesar de lo dicho, hay supuestos de renuncia a proclamar la
paternidad de la obra, ello ocurre en los contratos de arrendamiento de obras
o de servicios o por exigencias de la naturaleza de la explotacion. Hablamos
de una cﬁestién que se plantea en los supuestos “de obras de encargo y de
artistas o funcionarios ligados por contrato de trabajo donde es frecuente la

publicacion de trabajos con el nombre de la empresa™'S.

Sin embargo, Rodriguez Espin se plantea si la paternidad puede ser
objeto de contrato licito, lo que considera contrario a las normas de orden
puiblico e interés moral. Ademas, hablamos de un derecho irrenunciable, tal
y como aftrma el enunciado del art. 14, por lo que la cesion por contrato de
la paternidad de la obra impediria, precisamente, Ia defensa de ese derecho

moral que corresponde al autor.

Si estd de acuerdo este autor en la posibilidad de una renuncia
temporal y concreta, “el derecho en si es inalienable, indisponible e
irrenunciable, pero una mamnifestacion concreta de ese derecho si es
disponible. No se permite la renuncia al derecho sino a un aspecto concreto

del mismo(...). Por ello, no cabe una renuncia efectuada sin limite de tiempo

"¢ Rodriguez Espin, P. Sobre el art, 14 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit.
Pag. 227,
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o con alcance general (...) pero si la disposicién de una facultad concreta

durante un tiempo limitado™!!” .

Hablamos, de todos modos, de un derecho calificado por Rodriguez
Tapia como “perpetuo”, habiendo de respetarse incluso en obras que son de
dominio publico. Es decir, el autor habra de ser reconocido como tal

siempre y, por tanto, debera aparecer como tal en la obra.

Por su parte, Fernandez-Novoa destaca dentro de esta facultad de tipo
moral una vertiente patrimonial al entender que “el reconocimiento visible
de la conexidén entre el autor y la obra puede repercutir sobre el prestigio o
fama del autor incrementando, en consecuencia, las perspectivas de explotar
no solo la obra concreta, sino también el conjunto de las restantes obras del

autor”! 18

El derecho a la integridad de la obra se plantea en el apartado 4 del
articulo 14. Este derecho permanece en el autor, atn después de que la obra
haya sido divulgada, vendida o autorizada su explotacién; “la conducta
infractora consiste en cualquier deformacién, modificacién, alteracion o
atentado contra la obra™'"’, siempre y cuando suponga un perjuicio a los

intereses del autor o un menoscabo a su reputacton.

Para que exista un atentado a este derecho moral debe haber una

alteracion de 1a obra y, a la vez, un perjuicio de los intereses del autor. Se

" Rodriguez Espin, P. Sobre el art. 14 en Comentarios a la LPI. Op. cit. Pig. 228,
"3 Fernandez-Névoa, C. El derecho moral de los autores. Actas de Derecho Industrial. Op. cit. Pig. 30.
"% Bondia Romin, F. Sobre el art. 14 en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Civitas. Op.

cit. Pag. 77.
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trata de dos requisitos fundamentales que deben darse paralelamente, pues la

inexistencia de uno de ellos determina que no haya una actividad ilicita.

El respeto a la obra debe darse tanto en ¢l fondo como en la forma:
“la violacién del derecho a la integridad puede producirse no solo por
mutilacion material de la obra, sino también por traicionar el pensamiento
del autor, sin necesidad de cambio alguno en la forma de la obra™'?°. Las
excepciones a este derecho se encuentran en el art. 93, referido a obras
audiovisuales y, en el art. 39 en el que se establece: “No serd considerada
transformacion que exija consentimiento del autor la parodia de la obra
divulgada, mientras no implique riesgo de confusion con la misma ni se

infiera un dafio a la obra original del autor”.

El autor puede ejercer el derecho a la integridad de la obra frente a

cualquier tercero: “tercero en sentido estricto 0 una persona a la que el autor

»121 Sin embargo, es

ha concedido la autorizacién para explotar la obra
preciso matizar que la'Ley espaiiola no regula ni establece los limites en los
que puede moverse €l cesionario en caso de ser precisa alguna modificacién

sobre la obra.

El siguiente de los derechos morales reconocidos en el art. 14 es el
derecho de modificacion, especificado en el punto 5: “Modificar la obra
respetando los derechos adquiridos por terceros y las exigencias de

proteccion de bienes de interés cultural”.

20 Rodriguez Espin, P. Sobre ¢l art. 14 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz, Op. cit.

Pag. 232,
2 Ferndndez-Névoa, C. El derecho moral de los autores. Actas de Derecho Industrial. Op. cit. Pig. 34
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Es diferente modificar que transformar, el primero supone un cambio
en el contenido de la obra y en sus rasgos esenciales, mientras que la

transformacion es un cambio en lo que a la forma de 1a obra se refiere.

Tal y como reza el articulo, el autor debera tener en cuenta dos

limitaciones a la hora de modificar la obra, los derechos de terceros y el

interés cultural.

Por lo que respecta a los cesionarios de derechos de explotacion, cabe
tener en cuenta que si ésta ya ha comenzado, el cesionario no exclusivo
puede negarse a esa modificacion por lo que el autor podra igualmente
desarrollarla y ceder su explotacién a otro cesionario no exclusivo sin
perjuicio del primero. Cuando el cesionario es exclusivo, éste puede aceptar
la modificacion, habida cuenta que los gastos habran de ser costeados por el
autor; o puede no aceptarla, por lo que el contrato sera resuelto con una
indemnizacion por dafios y peljuiciosm.

En el caso de que no haya comenzado la explotacion, la obra no ha
sido fijada definitivamente por lo que la modificacién puede llevarse a cabo,
pero también habra que considerar el contrato ya firmado, de tal modo que
si la modificacion excede de lo previsto, el editor no esta obligado a hacer

frente a esos gastos que corresponderian al autor.

El segundo limite a tener en cuenta es la proteccion de bienes de
interés cultural, cuyo fundamento estd en la preocupaciéon por la
conservacién de la cultura, cuya proteccién incumbe a los poderes publicos,

segun dispone el art. 44 de la Constitucion Espafiola.

122 Fernandez-Névoa, C. Ef derecho moral de los autores. Op. cit Pag. 236.
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El art. 14.6 establece el derecho de : “retirar la obra del comercio
por cambio de sus convicciones intelectuales o morales, previa
indemnizacion de dafios y perjuicios a los titulares de derechos de

explotacion...”

Se trata de un derecho solo ejercible por el autor, tal y como establece
el enunciado del articulo, ya que es una manifestacién de la propiedad

inmaterial y ésta es conservada siempre por el autor.

Si observamos otras leyes de propiedad intelectual, este derecho es
reflejado del mismo modo en la Ley alemana de 1.965, asi como en la

italiana y en la francesa.

En palabras de Rodriguez Espin “todo contrato que implique cesion

de los derechos de explotacion podra ser objeto del derecho de

arrepentimiento”™'%.

Sobre 1a posibilidad de que este derecho se ejerza cuando la obra ha
visto la luz, autores como Caffarena Laporta o Rodriguez Tapia consideran
que no es preciso que la obra haya sido divulgada. Otros autores como
Rodriguez Espin o Desbois consideran preciso que haya existido
divulgacidn, en el sentido de comunicacion publica en cualquier forma, para

que el autor pueda ejercer el derecho de arrepentimiento'?*,

Para que el autor pueda ejercer este derecho es preciso un cambio en

sus convicciones morales o intelectuales. La retirada estara condicionada al

'3 Rodriguez Espin, P. Sobre el art. 14 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit.

Pig. 238,
124 Rodriguez Espin, P. Scbre el art. 14 en Comentarios a la LPI, Op. cit. Pag. 238.
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pago de una indemnizacién previa y, ademas, en caso de que el autor quiera
reemprender la explotacion, habra de ofrecerla al titular del derecho en unas

condiciones similares a las ofrecidas la primera vez.

El dltimo de los derechos morales contemplados en el art. 14 es el de
acceso al original por parte del autor: “acceder al ejemplar unico o raro de
la obra, cuando se halle en poder de otro, a fin de poder ejercitar el

derecho de divulgacion o cualquier otro que le corresponda...”.

El reconocimiento de este derecho lo que viene a demostrar es que, a
pesar de la enajenacion, los derechos de explotacidn se conservan por parte
del autor. Se trata de un derecho que puede ser invocado por el autor tanto
para ejercitar derechos morales como patrimontiales y que aparece en la ley
espafiola de una manera mucho mds amplia que en otros ordenamientos,

caso de Alemania, Francia o Italia'®,

Se trata de un derecho normalmente aplicable a las obras de arte, si
bien no es exclusivo de este tipo de obras. Tiene tres limitaciones: no sera
posible exigir el desplazamiento de la obra, el acceso ha de hacerse de la
forma menos incémoda para el propietario de la obra y, en caso de que ésta

resulte dafiada, hay una obligacién de indemnizacién al propietario.

2.3.5.- Los derechos de explotacion.

Tras los derechos morales, la Seccién Segunda_ del'Capitlﬂo II se

ocupa de la formulacion de los “derechos de explotacion”, tal y como

125 Rodriguez Espin, P. Sobre el art, 14 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit.
Pag. 243.
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establece la ley y no derecho de explotacion con diferentes formas como
recogia originariamente el art. 17. Dicha formulacién tiene una clara
influencia de la doctrina alemana no solo en lo que respecta al fondo sino

también con respecto a la forma.

La Seccioén 1I del Capitulo III del Libro 1 de la LPI de 1.987 -TRLPI
de 1.996- hace una formulacién general de los “derechos de explotaciéon”
para seguir en los arts.18 y ss. con una explicacion de las formas mds
habituales, a saber: reproduccién, distribucidén, comunicacién piblica y
transformacién. Esta formulacion no tiene precedentes en la legislacién
espafiola, asi por ejemplo, la Ley de 1.879 prohibia en su art. 7 la
reproduccion de obras ajenas y se referia ademas a otras prerrogativas que
correspondian a los autores, pero éstas no aparecian definidas nienla Ley ni

en ¢l Reglamento de 1.880.

La Ley espaiiola tendra su fuente principal en la Ley alemana de
1.965, la de mayor tradicion en cuanto a la regulacién de las formas de
explotacibn y que, a su vez, tiene origen en la Ley de 1.901

(Literatururheberrechtsgesetz o LUG).

La LUG alemanaA nace con la intencion de adaptar la legislacion
alemana a las directrices establecidas por la Convencién de Berna de 1.886
y sera la primera en adoptar el sistema del listado de las formas de
explotacion, contemplandolas como manifestaciones del derecho de autor, si

bien no ofrece definicion alguna de ellas.

La LUG terminara con la exclusividad de la imprenta en lo que

respecta al derecho de reproduccion, reconociendo al autor la facultad
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exclusiva de reproducir su obra sea cual sea el procedimiento utilizado y
fijando ademas que al autor comresponde no solo una pluralidad de

ejemplares, sino la obtencién del ejemplar anico.

En cuanto al derecho de distribucion, por primera vez se reconoce
esta facultad como independiente del derecho de reproduccion, apareciendo

como una forma de explotacion auténoma.

Con referencia al derecho de transformacion, la LUG establece que el
derecho de autor se refleja sobre transformaciones hechas sobre su obra por
otros sujetos, que también adquieren el titulo de autores, pero que necesitan

de la autorizacion del autor de la obra preexistente para explotar la suya.

El derecho de comunicacién piblica no aparece todavia con esta
denominacton en la LUG, pero si la 1dea de forma embrionaria, ya que esta
ley alemana habla de formas de explotacion de caracter incorporal: aquellas
en las que la obra se hace accesible al piblico sin recurrir a la obtencién de
ejemplares, st bien cita solamente el derecho de representacién o ejecucion
publica, el de recitacion o disertacién piblica y el derecho de proyeccion
piblica. El resto de modalidades aparecen por primera vez en la Ley de

1.965, asi como la denominacion “comunicacion publica”.

La ley alemana de 1.965 ( Urheberrechtsgesetz o Uhrg), en lo que se
refiere a las formas de explotacion del derecho de autor, parte de un
proyecto del afio 1.954 (Referentenentwurf), seguido por el proyecto del afio
63 vy reflejado finalmente en la Uhrg del afio 65, salvo en tres puntos: esta
ley decide no tomar partido entre la denominacion de derechos o facultades

de las formas de explotacién, incluye por primera vez la definicion de
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“derecho de comunicacién publica” y, por 1ltimo, incorpora al derecho de

autor el derecho de exposicion publica'?.

La ley espafiola de 1.987, como hemos dicho anteriormente, bebe en
fuentes alemanas para la construccion y definiciéon de las formas de
explotacion y, al igual que la ley germana, incluye primero un articulo
genérico, el 17, en el que introduce las formas que desarrolla en los articulos
siguientes. Pero para su desarrollo ambas leyes siguen una técnica diferente,
asi, mientras la ley alemana encuadra las formas de explotacién en dos
grandes é4reas, segin el caracter corporal o incorporal de la explotacion, la
ley espafiola “realiza una enumeracion de la mas mmportantes formas de

explotaci6n sin reconducirlas a previas categorias generales™'?’.

El art. 17 establece que: “Corresponde al autor el ejercicio exclusivo
de los derechos de explotacion de su obra en cualquier forma y, en
especial, los derechos de reproduccion, distribucion, comunicacion y
transformacion, que no podrdn ser realizados sin su autorizacion, salvo en

los caso previstos en la presente ley”.

Dicha formulacion referida a la explotacion de la obra en cualquier
forma plantea a autores como Bondia Roman'?® la pregunta de cudles son
esas otras formas ademas de las enumeradas por su nombre en dicho
articulo. La respuesta la encuentran en los estudios de Marco Molina que
resuelve el problema acudiendo a los limites de los derechos de explotacion

y que la ley regula en los arts. 31 a 40.

%28 Marco Molina, J. La propiedad intelectual en la legislacién espafiola. Op. cit. Pig. 209.
27 Marco Molina, J. La propiedad intelectual en la legislacidn espafiola. Qp., cit. Pig. 211.
128 Bondia Roman, F. Sobre el art. 17 en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Civitas. Op.

cit. Pig. 94.
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En dichos articulos se establecen los supuestos en que la obra puede
ser utilizada sin el consentimiento del autor, “de esos limites se desprenden
dos grandes notas inherentes a toda actividad o forma de explotacion: el
caracter colectivo de la utilizacién de la obra y el caracter potencialmente
lucrativo™'?®. Es decir, en la medida que estas dos notas o una de ellas
exista, estaremos ante una forma de explotacion de la obra; en la medida que
esas caracteristicas no existan, tampoco existird una explotacién en los

términos recogidos por la LPIL.

A pesar de ello, consideramos, al igual que Marco Molina, que tal vez
la nota definitoria mas importante sea el caricter colectivo de la utilizacién
de la obra. Si no se da este matiz no hay explotacion, la obra no se hace
accesible al pablico, aunque el problema se plantea al querer delimitar el
término “el publico”, pues en la LPI no hace ninguna referencia exacta a
este término, salvo en ¢l art. 20.1 donde alude a una pluralidad de personas

que no forman parte de un &mbito domeéstico.

Mantenemos que, tal vez, ese cardcter colectivo es el aspecto mas
importante porque puede darse el cardcter lucrativo y, sin embargo, no haber
explotacion econdémica de la obra. Una actividad de explotacién es de
naturaleza patrimonial, es, por tanto, “potencialmente lucrativa, es decir,
puede generar beneficios, lo cual no impone que hayan debido productrse
éstos en el caso concreto”'*°. Nosotros podemos explotar una obra y ello no

quiere decir que obtengamos beneficios.

'2% Marco Molina, J. La propiedad intelectual en la legislacién espafiola. Op. cit. Pig. 214.
% Marco Molina, J. La propiedad intelectual en la legislacion espaiiola. Op. cit. Pag, 216,
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2.3.5.1.- El derecho de reproduccion.

La LPI espaiicla de 1.987 relata en sus arts. 18 y siguientes las cuatro

formas de explotacion referidas en el art. 17.

Asi el art. 18 establece que “se entiende por reproduccion la fijacidn
de la obra en un medio que permita su comunicacion y la obtencion de

copias de toda o parte de ella’.

Este derecho, entendido como multiplicacién u obtencién de
ejemplares de la obra, derivado de la aparicion de la imprenta, fue
considerado durante mucho tiempo como el principal derecho de propiedad
intelectual; sin embargo, la formulacion hecha por el art. 18 le da un nuevo
significado, un nuevo concepto basado en el hecho de que la obra es fijada a
un soporte material, a un soporte fisico a partir del cual pueden obtenerse
| copias, pero esa obtencion de copias no serd ya un requisito imprescindible
para que el derecho exista, por lo que el derecho de reproduccién va a ganar
con la nueva ley autonomia con respecto al término publicacion, y dejara de

considerarse equivalente al término impresion.

En palabras de Marco Molina, “para consumar la actividad de
reproduccién basta, en cambio, incorporar la obra a un soporte distinto del
originario, es decir, trasladarlo a un medio distinto de aquel que ha servido

»»131

para crearlo o expresarlo por primera vez Reproduccion no es

simplemente multiplicacion de ejemplares, sino su fijacion a un soporte.

' Marco Molina, J. La propiedad intelectual en la legislacién espafiola, Op. cit. Pag, 227.
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En el mismo sentido se manifiesta Bondia Roman, al afirmar “no
hablamos solamente de la obtencion de copias, que seria la acepcidn
tradicional de reproduccion, ya que la obtencion de copias puede hacerse
directamente del original o utilizando la fijacién material de un soporte
distinto del original. En ambos casos hay fijacion y en esa fijacién esta el
nucleo de la reproduccion, con independencia de que posteriormente se

obtengan o no se obtengan copias™'>2.

El origen de esa nocién de fijacion se encuentra en la ley francesa de
1.957 y el ley alemana de 1.965, que lo toma de la LUG de 1.901. Ambas
leyes modificaron el contenido det derecho de reproduccion al considerar
que su contenido era insuficiente en el sentido de que se protegia al autor
frente a la obtencion de copias de su obra; pero éste no estaba protegido
frente al hecho de que su obra fuese convertida en un ejemplar. Esa fijacion
también requere del consentimiento del autor, de ahi nace este nuevo

concepto de reproduccidn.

Esa idea de fijacion supone una serie de consecuencias como el hecho
de que no solo sera considerada reproduccion la fijacién a través de la
imprenta, sino también las grabaciones de caracter sonoro o visual o las
fijaciones de tipo audiovisual. Marco Molina mantiene ademas que la
captacion o la ftranscripcién de obras orales también constituye
reproduccién, al igual que ocurre con obras expresadas por medios
materiales pero que son difundidas por medios incorporales y

posteriormente plasmadas a una base material'**.

32 Bondia Roman, F. Sobre el art. 18 en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Civitas. Op.

cit. Pag. 96.
133 Marco Molina, J. La propiedad intelectual en la legislacion espariola. Op. cit, Pag, 237.
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2.3.5.2.- El derecho de distribucion.

El art. 19 de la LPI se refiere al derecho de distribucion, definiéndola
en su primer punto como “la puesta a disposicion del publico del original o
copias de la obra mediante su venta, alquiler, préstamo o cualquier otra

forma".

Entender el derecho de distribucion como auténomo del derecho de
reproduccion, tal y como aparece en la ley espaiiola del afio 87, es también
tributario del derecho aleman. Esa autonomia del derecho de distribucion se
atribuye de forma unéanime a Josef Kohler'*, quien ya en 1.870 defendia que
la correlacion entre reproduccion y distribucién provocaba situaciones de
desproteccidon para el autor, ya que €ste no podia evitar la circulacion de

ejemplares si eran reproducciones de caracter personal.

Las ideas de Kohler se veran reflejadas en la LUG de 1.901 y en la
Uhrg de 1.965 de donde las recoge la legislacion espafiola de 1.987 que,

hasta ese momento entendia la distribucion como un complemento de la

reproduccion.

La distribucion sera, por tanto, la introduccion de la obra en el trafico
comercial y la comercializaciéon de las distintas fijaciones materiales, lo
definitorio de este derecho sera, por tanto, la puesta a disposicién del
publico de la obra. Esta sera la nota definitoria de una actividad a la que no
se le va a exigir ni que se realice de una forma profesional, ni con animo de

lucro. En palabras de Bondia Romén “lo determinante para considerar a un

** Marco Molina, J. La propiedad intelectual en la legislacién espafiola. Op. cit. PAg. 242,
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determinado acto como distribucion es la finalidad o el proposito de ofrecer,

directa o indirectamente, el original o copia de la obra al publico”'*.

De la misma oﬁim'én se muestra Marco Molina “consustancial a la
nocién legal de distribucion es que el vehiculo de conocimiento y disfrute de
la obra por el piblico sea un ejemplar o fijacion material de la misma. Se
dice entonces que objeto de la distribucién puede ser tanto el original como
las copias de la obra”'*°. Esa fijacién material a Ia que se refiere Marco
Molina sera lo que distinga este derecho del de comunicacion publica (art.

20 LPI).

En el art. 19.1 se relatan ademas las formas en las que puede levarse
a cabo esa distribucién, sefialando las que suponen un desprendimiento
definitivo del ejemplar de caracter oneroso como es el caso de la venta, asi
como las que suponen una cesién temporal, como es €l caso del préstamo o
el alquiler, teniendo el préstamo un caricter gratuito no compartido por el

alquiler.

| Compartimos con Marco Molina la idea de que dentro de las “otras
formas” de que habla el art. 19.1 podrian incluirse aquellas que suponen una
enajenacion definitiva de caracter gratuito, como seria el caso de la
donacién, ya que anteriormente hemos dicho que lo que define a este
derecho es la puesta a disposicion del piiblico, sin que importe si ésta se

realiza de forma profesional o con animo de lucro.

1% Bondia Romdn, F. Sobre el art. 19 en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Civitas. Op.

cit. Pig. 103.
138 Marco Molina, J. La propiedad intelectual en la legislacién espafiola. Op. cit. Pag. 249.
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El art. 19.2 se refiere al agotamiento del derecho de distribucién, un
figura basada también en las tesis del aleman Kohler, quien hace una
extrapolacién de lo que ocurria en el derecho de patentes. Segun sus
afirmaciones, el derecho exclusivo del titular de la patente no subsistia en
los objetos individuales que derivaban de la ejecuciéon de dicha patente una
vez que éstos eran introducidos en el trafico comercial con €l consentimiento

del titular’?’.

Aplicado al derecho de autor supone que éste decide la puesta en
circulacion de los ejemplares, asi como las condiciones para que la
distribucion de desarrolle tal y como €1 desea pero, una vez desarrollada esa
primera enajenacion licita de ejemplares, el derecho que tienen los autores

se extingue.

Cabe observar que hablamos de ejemplares entendidos como cosas
materiales y no la obra en si, es decir, el propietario del ejemplar no puede
explotar la creacién incorporada al soporte que ha comprado, ya que dicha
creacion sigue perteneciendo a su autor.

Esta forma de entender el derecho de distribucién aparece por primera

vez en Espaiia con la actual Ley.
2.3.5.3.- El derecho de comunicacicn publica.

Siguiendo con los derechos de explotacion relatados en la LPI de
1.987, el art. 20.1 recoge el concepto de comunicacién puiblica entendido
como “todo acto por el cual una pluralidad de personas puedan fener

acceso a la obra sin previa distribucién de ejemplares a cada una de ellas.

37 Marco Molina, J. La propiedad intelectual en la legislacion espafiola. Op. cit. Pag. 254.



185

No se considerara publica la comunicacion cuando se celebre dentro
de un dmbito estrictamente doméstico que no esté integrado o conectado a

una red de difusion de cualquier tipo”.

La nocién de comunicacién publica gravita fundamentalmente sobre el
caracter incorporal de la obra. Cabe tener en cuenta que los avances
tecnologicos de los ultimos tiempos han dado lugar a formas interpuestas en
la comunicacién, como es el caso de las peliculas proyectadas (hay una
fijacién material de la obra); a pesar de ello, ese caracter incorporal sigue
existiendo en el sentido de que el piblico no obtiene ejemplares por lo que
esa comunicacion sigue siendo incorporal aunque, tal vez, no en un sentido

tan estricto.

Hasta la actual ley espaiiola, la doctrina sobre propiedad intelectual en
nuestro pais sélo incluia como uso de la obra de un modo incorporal la
representacion y la ejecucion publica, lo cual se refleja, entre otros, en el art.
62 del Reglamento de 1.880: “no podrd ser representada, ni cantada ni
leida en publico obra alguna, manuscrita o impresa, aunque ya lo haya
sido en otro teatro o sala de espectdculos, sin previoc permiso del

propietario”.

En la LPI de 1.987 aparecen enumerados varios actos que son .
considerados comunicacion publica, y esa enumeracion parece provenir
también del Derecho aleman.

La idea de comunicacion piblica referida en la Ley Espafiola y en la
Ley Alemana no aparece en otras leyes como la frances:a o la italiana, ni en

el ordenamiento internactonal.



I86

Asi, en el Convenio de Berna aparece la expresion comunicaciéon
publica, pero sélo se refiere con ella a la radiodifusién y no a otras formas
de comunicacién incorporal, tal y como apreciamos en el art. 11 bié de dicho
convenio, incluido tras la revision de Paris del afio 1.971. Tampoco aparece
el vocablo en la Convencion Universal de Ginebra, por lo menos en el

sentido que le dan las leyes espafiola y alemana.

Marco Molina'*® apunta que no puede sostenerse a ciencia cierta que
la delimitacién proceda del Derecho aleman al destacar que la expresién
comunicacion piblica aparece por primera vez en el ordenamiento espaiiol

en la Orden de 10 de julio de 1.942 sobre proteccion de obras fonograficas.

La acotacién principal del término comunicacton publica viene por la
referencia a sus destinatarios, ya que la comunicacion de una obra
intelectual solo es juridicamente relevante si puede ser calificada de publica
y la nota definitoria de ese caracter lo determinara el hecho de que hablemos
de una pluralidad de personas entre las que no existan relaciones personales
en un sentido estricto: “lo definitivo es el caracter indeterminado de los
destinatarios para que la comunicacion revista el caracter de publico y, a la
mversa, la existencia de algun tipo de relaciones personales entre ellos

determina que no lo sea”"*’,

2.3.5.4.- El derecho de transformacion.

El altimo de los derechos de explotacion resefiados en la LPI es el

derecho de transformacion, relatado en el art. 19 de la ley: 1.- “La

%8 Marco Molina, J. La propiedad intelectual en la legislacion espafiola, Op. cit. Pag. 267.
"% Marco Molina, J. La propiedad intelectual en la legislacién espafiola. Op. cit. Pag. 270.
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transformacion. de la obra comprende su traduccién, adaptacion y
cualquier otra modificacion en su forma de la que se derive una obra
diferente. | |

| 2.- Los derechos de propiedad intelectual de la obra resultante de la
transformacion corresponderdn al autor de esta ultima, sin perjuicio de los

derechos de autor de la obra preexistente”

El problema que se plantea con la transformacion es que hablamos
tanto de un derecho de explotacién como de un titulo originario de derechos
de autor sobre la obra que resulta de la transformacion. Hay, por tanto, una

actividad sobre una obra que ya existe y un nuevo objeto, una nueva obra.

Hablamos, en todo caso, de una de las nociones mas universales
dentro de la propiedad intelectual y de mayor ambigiiedad, pero que es
preciso clarificar ya que la transformacion de una obra sin el consentimiento
del autor es una de las actividades que mas atentan contra el derecho moral
de los autores, sobre todo contra la integridad de la obra (art. 14.4) y la

condicion de autor (art. 5.1).

Atn con todo, el derecho de transformacién no es nuevo sino que
aparece en todos los ambitos juridicos. En la legislacién espafiola se
contemplaba ya en la Ley de 1.879 y en el Reglamento de 1.880 que, en su
art. 5, establecia la necesidad del permiso por escrito del autor de la obra
para llevar a cabo la transformacion de ésta.

Asimismo, este derecho es reconocido ademas en los convenios

internacionales.
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El Convenio de Berna (Acta de Paris de 1.971) establece en su art,
2.3 que “estardn protegidos como obras originales, sin perjuicio de los
derechos del autor de la obra original, las traducciones, adaptaciones,
arreglos musicales y demds transformaciones de una obra literaria o

artistica” .

Por su parte, la Convencion Universal de Ginebra muestra en su art.
IV bis.1 que la proteccion de los derechos patrimoniales de los autores “se
aplicard a las obras protegidas en la presente Convencicn en su forma

original o en cualquier forma reconocible derivada del original”.

Entendida la transformacion como derecho de explotacién, Marco
Molina define esta figura como “todas aquellas utilizaciones de una obra
ajena que consistan en una apropiacion de elementos singulares de la misma

(o incluso de toda ella) con el fin de aplicarlos a una obra diferente’*°.

El problema fundamental que se plantea es delimitar y definir en que
consiste “una obra diferente”, ya que es preciso hacer compatible la
proteccion al autor de la obra preexistente con la proteccion del autor de la

obra resultante.

Al igual que ocurre con los demas derechos de explotacion, la pnmera
ley que incluye este derecho es la LUG de 1.901 y tienen de nuevo una
influencia decisiva los argumentos del aleman Josef Kohler, no solo en la
delimitacién de su contenido, sino también a la hora de incluir esta figura

dentro de los derechos de explotacion.

110 Marco Molina, J. La propiedad intelectual en la legislacién espafiola. Op. cit. Pag. 327.
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Para Kohler hay una serie de elementos esenciales en cada obra que
constituyen el objeto del derecho de su autor, frente a los cuales se sitian
aquellos elementos que pueden ser utilizados por cualquiera en una creacion

diferente!*!.

Para llevar a cabo esta distincion, Kohler se basa en la doctrina
filosofica del fondo y la forma mantenida por Fichte, quien establecia que
“siendo la forma de expresar las ideas individual de cada autor, el caracter
comin de las mismas, una vez divulgadas, no ha de ser obstaculo para

reconocer ¢l derecho privativo del autor sobre la forma de expresion de su

Obl'a“Mz.

Kohler distingue, dentro de la forma o el modo de expresion, una
forma externa, que coincide en lo sustancial con lo establecido por Fichte, y
una forma interna, que “radica sustancialmente en el modo de orgamizacion
y presentacion de dicho contenido que caracteriza igualmente a cada

Obranl43

Cuando se produce un cambio en la forma es preciso entonces el
consentimiento del autor. Podemos escribir una novela en la que se relate el
amor entre dos jovenes, pero si la sittamos en Verona, con dos familias
enfrentadas que no permiten el amor entre sus hijos y éstos acaban
muriendo, estamos hablando de Romeo y Julieta, entonces precisaremos la
autorizacion del titular de los derechos sobre la obra si queremos hacer una
version recreandola en el momento actual, 1a misma historia pero con formas

distintas. Del mismo modo que la necesitaremos si queremos hacer una

'“! Rivero Herindez, F. Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit. Pag. 428.
192 Marco Molina, J. La propiedad intelectual en la legislacién espafiola. Op. cit. Pag. 331.
> Marco Molina, J. La propiedad intelectual en la legislacion espafiola. Op. cit. Pag. 332.



190

version para teatro o television, pues estamos transformando la obra en su

forma.

A pesar de las distinciones de Kohler entre forma y contenido, esta
doctrina fue desarrollada por él de forma embrionaria y posteriormente
aceptada y seguida, aunque no siempre con €xito en palabras de Marco

Molina.

Por lo que respecta a la legislacion espafiola, el derecho de
transformacion aparecia en el ordenamiento de 1.879 y su Reglamento, pero
lo que hacia era proteger el contenido de la obra, si bten no esta muy claro
que existiese la distincién entre forma y contenido en el sentido que existia
en la ley alemana de 1901. Se entendia la transformacién como modificacion
de una obra ajena que debia ser autorizada por el autor, pero no como un
titulo originario de derechos para el autor de la obra nueva; ambas ideas iban

por separado en la legislacion del pasado siglo.

En la actual legislacién espariola si existe esa distincion, cabe para
ello destacar simplemente la parte final del art. 21.1 “cualquier otra
modificacion en su forma de la que derive una obra diferente”, lo cual
indica que es precisa la existencia de un nuevo objeto.

Un nuevo objeto que deriva de la modificacion en la forma de la obra
preexistente, asi Francisco Rivero establece que “la modificacion ha de serlo
solo en la forma, no en la sustancia o en la idea esencial (...). Cuando
cambie la idea, el argumento, €l tema, etc. (es decir, la §ustancia), entonces

se trata de otra obra original distinta, no de una transformacion’'*.

44 Rivero Hernandez, F. Sobre el art. 21 ¢n Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op.
cit, Pag. 434.
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Un nuevo objeto que ha de tener originalidad para ser obra protegible
como tal (art. 10 LPI). El problema que se plantea es como determinar esa
originalidad, ya que si tenemos en cuenta que lo importante es calibrar el
mérito o calidad de la obra, hay que destacar, al igual que hace Marco
Molina, que este requisito desaparece de la legislacion de propiedad
intelectual con la Ley de 1.847, que establecia que si el mérito de la obra era
de tal importancia como para dar lugar a una obra nueva, no seria precisa la
autorizacion del autor de la obra preexistente (art. 11.1 de la Ley de

Propiedad Literaria de 1.847).

Si bien este requisito ha desaparecido en la legislacion actual, es
l6gico pensar que la obra resultante ha de tener una cierta altura creativa
pero “la eterna dificultad es y sigue siendo a este respecto, sobre todo

cuando de obras derivadas se trata, como fijar y donde situar ese minimo de
25145 '

altura creativa

Hablar de altura creativa nos lleva de nuevo al término originalidad, y
al hecho de si ésta ha de ser objetiva o subjetiva, a lo que ya nos referimos

al hablar del art. 10 de la LPL.

Deciamos que autores como Marc‘o Molma, Rivero Hernandez o
Rodriguez Tapia se decantaban por la originalidad subjetiva como requisito
en la obra nueva. A esa originalidad subjetiva se refiere Rivera Hernandez
en su comentario sobre el derecho de transformacion, afirmando que “es
precisamente el sello o la mano y la personalidad del autor de la

transformacién lo que hace que sea otra obra una traduccion de la

S Marco Molina, J. La propiedad intelectual en la legislacién espafiola, Op. cit, Pig, 345,
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preexistente, o un compendio de la original, o una adaptacion de la novela

para el cine”'*.

En palabras de Marco Molina, “se exige a quien pretende ser
considerado creador de una obra diferente que demuestre que, tras la obra
en cuestion, hay una determinada aportacién o prestacién personal de
trabajo intelectual, lo cual es congruente con el propio fundamento o titulo

constitutivo del derecho de autor (art. 5 LPI)”'¥.

Arrabal, por su parte, defiende también esa originalidad subjetiva que
debe darse en una obra para su proteccion: “para que una obra artistica sea
protegible por las leyes de propiedad intelectual es necesaric que sea
oniginal. La originalidad es el concepto mas importante de la propiedad
artistica e implica la intervencion de la mente humana para crear algo que no
es evidente ni natural”'*,

Cabe recordar, sin embargo, que autores como Bercovitz se inclinan

por la originalidad objeétiva, tal y como referimos anteriormente.

Es, por tanto, una obra nueva sobre la que recaen también una serie
de derechos que corresponderan al autor (art. 1 LPI) de la misma forma que
los tiene el autor de la obra preexistente, sin embargo, obra originaria y obra
derivada han de coexistir juntas y puede, en determinadas ocasiones, existir

una colision entre tos derechos de ambos autores.

'8 Rivero Herndndez, F. Sobre art. 21 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit.
Pig. 435

147gMarcco Molina, J. La propiedad intelectual en la legisiacién espafiola. Op. cit. Pag, 353,

18 Arrabal, P. Manual prdctico de propiedad intelectual e industrial. Ediciones Gestion 2.000.

Barcelona, 1.991. Pag. 79.
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Hemos dicho que hablamos de una obra derivada que necesitara del
consentimiento del autor de la obra preexistente, pero ademas és preciso
entender que la transformacion es una actividad creativa. Y asi el art. 5 de la
LPI habla del autor como aquella persona que crea..., por lo que cabria
pensar que hay una cterta restriccién creadora para el autor de la obra

derivada, pues depende de una autorizacion para su actividad.

Marco Molina defiende el hecho de la explotacion de la obra derivada
para que sea necesario el consentimiento del autor de la obra originaria, es
decir, si la obra resultante mo va a ser explotada no es preciso el

51 por lo que

consentimiento, tal y como establece la Ley alemana de 1.96
se muestra critico con la legislacion espaifiola que exige autorizacion aunque
no haya explotacion de la obra resultante, lo cual implica que la propia
realizacion de la transformacion esté supeditada al consentimiento del autor

de la obra primera.

Esta exigencia de consentimiento queda mas afirmada, si cabe, en el
art. 100.1 de la LPI, donde se establece la inica excepcion a la autorizacién
del autor, en el caso de programas de ordenador: “No necesitardn
autorizacion del titular, salvo disposicion contractual en contrario, la
reproduccion o transformacion de una programa de ordenador incluida la
correccion de errores, cuando dichos acios sean necesarios para la
utilizacion del mismo por parte del usuario legitimo, con arreglo a su

finalidad propuesta”.

%8 Arrabal, P. Manual préctico de propiedad intelectual e industrial. Op. cit. Pig. 357.
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2.3.6.- La cesidn de los derechos de explotacidn

El Titulo V de la LPI nos revela todo lo referente a la transmision de
los derechos de explotacion de los autores, que puede realizarse “mortis

causa”(art. 42 LPI) o bien a través de una transmision “inter vivos™(art. 43).

Los articulos 43 a 50 establecen las normas generales de cesién y el
art. 51 se centra en excepciones a las normas generales como consecuencia
de la existencia de una relacion laboral y, por tanto, la sumision del cedente

al cesionario en virtud de dicho contrato.

La cesidn o cesiones de derechos habran de quedar limitadas a las
modalidades previstas, asi como a un tiempo y espacio geografico
determinado, tal y como se establece en el art, 43.1. En dicho articulo se
refleja ademas el tiempo, lugar y modaltdad que habra de entenderse para la
explotacion en caso de que estas cuestiones no queden expresadas
especificamente en el contrato y que tendrian una duracion de cinco afios,
una limitacion territorial al pais donde se ha realizado la cesion y, en cuanto

a la modalidad, se limita a aquella que se deduzca del propio contrato (art.

43.2).

En el art. 43 se declara nula la cesién de derechos de explotacion
sobre obras futuras del autor (art. 43.3), la estipulacion por la que el autor se
compromete a no crear obra alguna en el futuro tampoco sera valida (art.
43.4) y, por ultimo, se establece que la transmision pactada no alcanza a
modalidades o medios de difusion que son desconocidos o existentes en el

momento de realizarse la cesion.
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La cesion de derechos habra de formalizarse siempre por escrito, tal y
como reza el art. 45 y, el niicleo central de este primer capitulo del Titulo V
se sitita en torno a los arts. 48 y 50, en los que se regulan las cesiones

exclusivas y no exclusivas.

El art. 48 establece que “La cesidn en exclusiva deberd otorgarse
expresamente con este cardcter y atribuird al cesionario, dentro del ambito
de aquélla, la facultad de explotar la obra con exclusion de otra persona,
comprendido el propio cedente, y salvo pacto en contrario, la de otorgar
autorizaciones no exclusivas a terceros. Asimismo, le confiere
legitimacion, con independencia de la del titular cedente, para perseguir
las violaciones que afecten a las facultades que se le hayan concedido.

Esta cesidn constituye al cesionario en la obligacion de poner todos
los medios necesarios para la efectividad de la explotacion concedida,
segun la naturaleza de la obra y los usos vigentes en la actividad

profesional, industrial o comercial de que se trate” .

Se trata esta de una norma que no tiene antecedente en la Ley de
1.879, pero que si muestra una concordancia con determinados articulos de
la Ley Alemana de 1.965, de gran influencia en 1a actual ley espafiola como
ya hemos manifestado anteriormente. |

El art. 48 esta incluido dentro de las “Disposiciones Generales™ por lo -
que se convierte en norma comun y supletoria en todos los contratos de
transmision de propiedad intelectual y, segin Cavanillas Mugica, entronca

en nuestro Derecho Comuin con temas como “los principios generales de
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contratacton o las limitaciones de la concurrencia en la regulacion de las

practicas restrictivas de la competencia'>°,

Para este autor, la cesion en exclusiva supone que entran en juego una
serie de intereses tales como el deseo del cesionario o exclusivista de
disponer de mayores ingresos puesto que monopoliza la explotacién de la
obra; el precio o comisién que recibe el autor cedente y que es mayor que si
existiese una cesion no exclusiva, lo que compensa el hecho de no poder
publicar la obra por si solo; ¢l fomento de operaciones de edicion y
produccién mdas arriesgadas, situacion que se produce con las obras
novedosas o con autores desconocidos y, el hecho de que la existencia de
distintos tipos de terceros puede entrar en colisién con el cedente o con el

cesionario en exclusiva®!.

El art. 48 delimita cudles son los supuestos que deben darse para que
exista esa cesién exclusiva, a saber, ha de ser otorgada expresamente, el
cesionario la explota sin ningén tipo de intromisién por parte de terceros,
inchudo el propio autor o cedente, el cesionario exclusivo puede, ademas,
otorgar autorizaciones no exclusivas a terceros, esta legitimado para
perseguir violaciones en las facultades que se le han cedido y esta obligado
a poner todos los medios necesaﬁos a su alcance para que esa explotacién
sea efectiva.

El art. 48 da por supuesto lo establecido en articulos anteriores, es

decir, los limites (art. 43), la forma escrita del contrato (art. 45), el sistema

de remuneracion (art. 46)...

1% Cavanillas Migica, S. Sobre el art. 48 en Comentarios a la LPI, coordinados por Rodrigo Bercovitz.

O?. cit. PAg. 808.
1 cavanillas Mugica, S. Sobre cl art. 48 en Comentarios a la LPI. Op. cit. Pig. 808,
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Es preciso distinguir entre cesién y autorizacién, pues ésta puede
otorgarla un cesionario en exclusiva. En palabras de Rodriguez Tapia
“cuando la otorga el autor (la cesion de derechos), la Ley la llama cesion
(art. 50.1). S1 la otorga un cesionario exclusivo o la entidad que detenta
derechos exclusivos de gestion (segun permite el art. 138 de la LPI), la Ley

la llama autorizacién™'*2.

A pesar de que puede parecer que el art. 48 establece la norma
general de las cesiones en exclusiva y de como éstas deben desarrollarse,
encontramos ademas, en la Ley espafiola, una serie de cesiones especiales
que implican o pueden implicar situaciones de exclusividad de derechos, es
decir, existen contratos que implican la cesiéon exclusiva de derechos, salvo
pacto en contrario, uno de dichos casos es el que se plantea en virtud de una
relacion laboral (art. 51) de la que afirma Rodriguez Tapia “no es la relacion
laboral un contrato de transmision de derechos de autor propiamente dicho
pero, a la luz de la nueva Ley, se configura como un supuesto especial y
excepcional cuya existencia determina la consecuencia de una cesion en

exclusiva en favor del empresario por las obras creadas en virtud de dicha

relacion”.

Deciamos anteriormente que ia existencia de dicha relacion laboral
daba lugar a una situacion en la que vamos a enconframos con excepciones
a los planteamientos que se defienden en las normas ‘generales. En ellas se
establece que la cesion ha de ser por escrito, lo cual no se exige en la

relacién laboral, pues el art. 51.2 manifiesta que en caso de no existir pacto

152 podriguez Tapia, J.M. La cesién en exclusiva de los derechos de autor. Op. cit. Pag. 72.
193 Rodriguez Tapia, J.M. La cesidn en exclusiva de los derechos de autor. Op. cit. Pig. 79,
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escrito se presume que esos derechos de explotacion estin cedidos en

exclusiva al empresario.

Por otro lado, 1a no existencia de pacto escrito para la cesion puede
llevar al cedente a rescindir el contrato, tal y como se afirma en el art. 45,
pero el autor asalariado “no puede exigirla como facultad resolutoria en caso

de otorgamiento por el cesionario™ ™,

Rodriguez Tapia afirma ademas que la falta de mencion de
determinados extremos frente a la regla general, como es el caso del art.
43.2, no siempre es integrada con los. criterios establecidos en ella o que la
transmision de los derechos del autor asalariado al empleador estan también

exceptuados de la regla general recogida en el art. 57.

Como es 16gico pensar, no todo lo que produce un empleado durante
el tempo que manttene un contrato laboral es objeto de cesién de derechos,
sino solamente aquello creado en el marco de la relacién laboral siguiendo
las instrucciones que se le han marcado o bien como resultado del ejercicio
de las funciones que se le han encomendado. Es decir, “el titulo atributivo
de la cesion presunta de derechos se debe tanto a la relacion laboral que,
para otros efectos, determina la enajenacién de los resultados al empleador,
cuanto a la concordancia de la obra creada con el puesto desempefiado en el
trabajo, lo que se concreta en un encargo, mas o menos preciso de la
creacion de la obra. Por ello debe observarse que, ni la relacion laboral, ni el

encargo por si solos bastarian para justificar la presuncién de transmision de

154 Rodriguez Tapia, .M. Sobre el art. 51 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op.
cit. Pag. 840.
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derechos™>, es decir, habran de darse ambas situaciones o condicionantes

para que esa cesion exclusiva de derechos sea efectiva y licita.

Para este autor, no solo deberia exigirse la existencia de un encargo o
de unas imstrucciones, sino que habria de incluirse un tercer condicionante,
en su opimon “debia existir también una relacion de jerarquia o

subordinacién que determinara la enajenacion de los resultados™'>®.

Se precisan, por tanto, tres requisitos: la creacion del cedente a
instancias del cesionario y no de forma espontanea, el deber de no
competencia con el cesionario y de subordinacion a €l y la enajenacion de
los resultados del trabajo, tres supuestos que se dan en el trabajo de los

creativos publicitarios, entre otros.

El problema se plantea a la hora de determinar qué derechos le
quedan entonces al autor/cedente asalariado. Rodriguez Tapia afirma que “la
atribucién de la titularidad de dichas obras al empresario es la tendencia
creciente en todos los paises. La diferencia es que, mientras en los paises
anglosajones existen normas que no dudan en una atribucion originaria al
empresario, las leyes o los jueces continentales estan jugando con la ficcion
de la atribucién originaria al autor (el trabajador) pero completada por una
presuncion de cesion en exclusiva a su patrono™*’. Reconoce, sin embargo,
que, a efectos de la Ley espaiiola de propiedad intelectual, el trabajador que

crea es titular originario de derechos morales y patrimoniales.

1% Rodriguez Tapia, .M. Sobre el art. 51 en Comentarios a la LPI, Op. cit. Pig. 840/841.
'S Rodriguez Tapia, J.M. Sobre el art. 51 en Comentarios a la LPI. Op. cit. Pig, 841,
157 Rodriguez Tapia, J.M. La cesién en exclusiva de los derechos de autor. Cp. cit. PAg. 80.
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Hemos analizado la proteccion dispensada por las leyes de propiedad
intelectual y ﬁteraria (en el caso de la ley de 1.847) a las creaciones
originales, a lo largo de los siglos. Desarrollando esa proteccion de una
manera genérica, en €l sentido de mo habernos detenido en ningtin tipo
concreto de creacion, salvo las recogidas en las propias leyes como artistica,

literaria o cientifica.

Lo que nos planteamos ahora es como se aplica esa proteccion de la
LPI a las creaciones publicitarias, a las que consideramos creaciones
artisticas o intelectuales, tal y como se referian a ellas distintos publicitarios
y tedricos de la Publicidad a los que hemos aludido anteriormente. En
definitiva, cuales van a ser los derechos que correspondan a los autores de
esas creaciones publicitarias, es decir, si son ellos los que tienen o
mantienen el titulo de propiedad sobre la: obra por ellos ejecutada, bien
individualmente o como parte de un grupo, que suele ser lo habitual en el

campo de la creatividad.
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Pero ademads, estas creaciones plantean una serie de peculiaridades
que es posible no existan en otro tipo de creaciones originales, por lo que,
ademas de lo referido en la Ley de Propiedad Intelectual y en la Ley de
Propiedad Industrial, para la proteccién de las obras publicitarias habran de
tenerse en cuenta las pautas concretas sefialadas en la legislacién publicitaria
reflejada en la actual Ley General de Publicidad de 1.988, aunque también

nos detendremos someramente en el antiguo Estatuto del afio 64.

3.1 Legislacién publicitaria.

La publicidad, tal v como la entendemos actualmente, surge o
comienza a desarrollarse a finales del siglo XIX, concretamente a partir de
la Revolucton Industnal, época de importantes cambios y avances en todos
los ambitos de la sociedad que repercutira también en la configuracion de

todo el entramado publicitario.

Ello no quiere decir que antes no existiesen manifestaciones
publicitarias,” Anaut' afirma que han sido muchos los que han querido ver
manifestaciones del fenémeno publicitario en distintas actividades del
hombre que han ido evolucionando desde la prehistoria con el paso del

tiempo, a través de las culturas y fases de la historia.

La invencion de la imprenta también ha tenido mucho que decir en el
mundo de la publicidad, ya que ademds de esa revolucién que produjo en
todo lo que se refiere a la comunicacion informativa, propicié una actividad
publicitaria mayor con una estructura diferente, definida por tres variables

fundamentales: una mayor paginacién en las publicaciones, lo que suponia

! Anaut, N. Breve historia de la Publicidad. Edt. Claridad. Buenos Aires, 1.990
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mayores posibilidades para los anunciantes; una relacion entre el medio y el
anunciante mas exigente debido a esa dependencia que ambos mantienen
entre si para su subsistencia y, unas nuevas técnicas de impresién que van a
suponer toda una renovacion en lo que respecta a la presentacion formal de

los mensajes, ya sean informativos o publicitarios?.

La aparicién de la imprenta motivo ademas esa relacion entre medios

de comunicacién y publicidad que perdura en nuestros dias.

A partir del invento de Gutemberg, a mediados del siglo XV, se
producira toda una evolucion de la estructura publicitaria, que deriva en el
siglo XX en una variedad de sujetos que superan el triangulo inicial formado
por anunciante/medio/receptor, pues a ellos habra de sumarsele la agencia
publicitaria, encargada de la elaboracion de la campaiia y en la que subsisten
nuevos sujetos, tales como el creativo, el encargado de cuentas...; o las
centrales de medios, encargadas de negociar tiempos y tarifas publicitarias

entre anunciantes y agencias.

Pero hasta llegar al siglo actual, habran de pasar cinco siglos en los
que se desarrollan las Oficinas de Direcciones y las Gacetas, propias del
siglo XVIII y que constituyen para Santaella® el antecedente inmediato de la
publicidad modema o, el siglo XIX en el que el privilegio esta muy ligado a
la actividad publicitaria. |

2 Rodriguez Pardo, I, Dereche de Ia Comunicacidn, Laverde Ediciones. Santiago de Compostela, 1.999.

Pag. 170.
? Santaella, M. Introduccién al Derecho de la Publicidad. Civitas. Madrid, 1.982. Pigs. 178 y ss.
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En estas épocas, la legislacion publicitaria se reduce simplemente a la
existencia de normas y ordenanzas de cardcter municipal o que parten de los

departamentos de Hacienda.

Habra que esperar hasta practicamente el siglo XX para que
comiencen a proliferar las leyes referidas a las actividades publicitarias, que
van a tener su origen en el desarrollo de principios constitucionales sobre la
libertad de industria y comercio® para después dar lugar a un verdadero
Derecho de la publicidad ligado al desarrollo de los medios de

comunicacion.

En Espaiia, la primera ley es la del 16 de mayo de 1.902, de
regulacion de la Propiedad Industrial a la que sigue el Real Decreto-Ley de
Propiedad Industrial de 26 de julio de 1.929 por el que se aprueba el
Estatuto de la Propiedad Industrial. En el afio 63 se aprueba la Ley 110 de
20 de julio, de represion de practicas restrictivas de la competencia. Y ya en
el afio 64, laLey de 11 de junio aprueba el Estatuto de la Publicidad, vigente
hasta la aprobacién de la actual Ley General de Publicidad de 1.988.

La jurisprudencia internacional tiene su principal baluarte en el
Convenio de Paris de 20 de marzo de 1.883 y en el Codigo de practicas
leales en materia de publicidad, redactado por la Camara de Comercio
Internacional con el fin de “prevenir abusos de la publicidad, proteccién de
los intereses de la empresa competidora y de los consumidores. Se

contienen, en embrion, los fundamentos de una regulacion publicitaria™.

1 Santaella, M. Introduccion al Derecho de la Publicidad. Op. cit. Pag. 135.
® Santaella, M. Introduccién al derecho de la Publicidad. Op. cit. Pag. 136.
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3. 2 El Estatuto de la Publicidad de 1,964.

El Estatuto espaiiol del aiio 64 tiene el honor dé haber sido la primera
norma, no solo en nuestro pais, smo a nivel mundial, que planteaba el
problema de la actividad publicitaria en su conjunto. Hemos afirmado
anteriormente que si existian normas que regulaban diversos aspectos de la
actividad, tanto en el continente europeo como en el mundo anglosajén, pero
faltaba, sin embargo, una norma juridica que englobase todo el fenémeno y
fuese una pauta a seguir en el ejercicio de todo el entramado publicitario, “el
Estatuto tiene el ménto importante de ser la primera norma que, de una
manera sistematica y organica, aunque con lagunas y defectos de técnica,
aparece a nivel mundial regulando la actividad publicitaria en conjunto (...),
significO, en su momento, un Instrumento fundamental de

institucionalizacion de la actividad y profesién publicitaria™.

En el preambulo del Estatuto se determina ya que la evolucién y el
desarrollo de la actividad publicitaria, no solo en nuestro pais sino a nivel
mundial, justifica la presencia de esta norma necesaria ante la inexistencia
de legislacion especifica para permitir una regulacién e institucionalizacion

de sus esquemas y estructuras.

La primera parte del Estatuto refleja una serie de Principios Generales
que nacen con la intencién de ser la base sobre la que ha de sustentarse el
ejercicio de la actividad publicitaria, las normas basicas a las que el ejercicio
de la publicidad ha de servir y que aparecen reflejados en los arts. 6 y ss, de

los que hablaremos posteriormente.

S Santaella, M. Valoracion critica ante una posible reforma del Estatuto de la Publicidad. Publitécnia,
n® 47, 1.978: pag. 98.
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Una de las novedades mas importantes de la norma adquiere forma en
el Titulo IV, donde se desarrollan los contratos publicitarios, se tipifican las

distintas formas contractuales que derivan del gjercicio de 1a actividad.

Ademas, se trata del primer texto que introduce el tema de la
proteccion de las ideas y creaciones publicitanas, reflejado en los arts. 70 y
71, afirmando que podran estar protegidas por la Propiedad Intelectual o
Industrial y por el propio Estatuto, sefialando el derecho moral que compete

a los autores de este tipo de creaciones.

A pesar de ello, es preciso criticar el hecho de que ambos articulos no
fueron desarrollados de manera amplia, tal y como se establecia en la
Disposicion Adicional Segunda: “El Gobierno, a propuesta de los
Ministerios de Informacion y Turismo e Industria, dictard las disposiciones
necesarias para el posible ejercicio de los derechos reconocidos en los

articulos 70 y 71 de la presente Ley”.

El Estatuto del 64 establece la creacién del Instituto Nacional de
Publicidad (arts. 20 y ss) con la intencion de promover el progreso técnico y

artistico de la publicidad, asi como la ensefianza de la disciplina publicitaria.

Instaura ademas dos figuras importantes, la Junta Central de
Publicidad y el Jurado Central de la Publicidad (arts. 60 y ss), de los que
forman parte los profesionales con la intencién de implicar a los sectores
mas interesados y afectados por dicha actividad, velar por el cumplimiento
de la normas contenidas en el Estatuto, proporcionar asesoramiento y

participar en los conflictos que puedan derivarse de las actividades

publicitarias.
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Se manifiesta que dicha medida pretende, en la medida de lo posible,
contribuir a crear una jurisprudencia progresiva, hébida cuenta de la falta de
precedentes legislativo y jurisprudenciales que, con respecto a esfa
actividad, existe en nuestro pais y el resto de ordenamientos. Sin embargo,
sera la autorregulacion el baluarte en el que la disciplina publicitaria debera

aclarar y resolver los problemas que se deriven de su funcionamiento.

Para autores como Santaella, la instauracion de figuras como el
Jurado Central de Publicidad tuvo el mérito de “confiar a los propios
profesionales el enjuiciamiento de determinadas conductas, también

profesionales y paraprofesionales™ .

El Estatuto consiguié dotar de transparencia la actividad publicitaria y
que ésta se situase en el mismo nivel que la informativa, logrando llamar la
atencion de los juristas especializados tanto en Derecho de la Informacién

como en Derecho Mercantil hacia el tema de la publicidad®,

3.2.1.- Los Principios Generales.

Siendo practicamente la primera norma de legislacion publicitaria en
Espatia, el Estatuto define en su art. 2 la actividad publicitaria como “toda
divulgacion para dirigir la atencidn del publico o de los medios de difusién
hacia una determinada persona, producto o servicio con el fin de promover

de modo mediato o inmediato su contratacion”.

7 Santaclla, M. Valoracién critica ante una posible reforma del Estatuto de la Publicidad. Publitécnia,
n° 47, 1.978: pag. 100,
¥ Santaella, M. Valoracién critica ante una posible reforma del Estatuto de la Publicidad. Op. cil. Pig,

99.
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El Titulo IT se dedica a los Principios Generales, a saber, los
principios de legalidad, veracidad, autenticidad y libre competencia,

enumerados en el art. 6 y definidos y explicados en los articulos siguientes.

Se trata, sin embargo, de principios demasiado amplios y abstractos
para una actividad como la publicitaria y que son criticados por autores
como Tallon Garcia® o Ruiz Vadillo, para quien existe una reiteracion de
ideas y de conceptos demasiado abstractos, flexibles y peligrosos que
“contribuyen a la negacién de la seguridad juridica que es, como sabemos,

una de las finalidades primarias del derecho™'”.

El primero de los principios establecidos es definido en el art. 7 del
Estatuto: “no serd licita la publicidad que por su fin, por su objeto o par su
forma, ofenda las instituciones fundamentales de la nacion, lesione los
derechos de la personalidad, atente al buen gusto o al decoro social o sea

contraria a las leyes, a la moral y a las buenas costumbres”.

Dicho articulo establece, por tanto, cudles van a ser los limites de la
actividad publicitaria, es decir: las Leyes Fundamentales; los derechos de la
personalidad sobre todo, derecho al noinbre, derechos relativos a la
existencia fisica y la inviolabilidad corporal y los derechos de tipo moral,
entre los que se incluye el de autor en sus manifestaciones

extrapatrimoniales; las leyes, en el sentido de normas juridicas; el buen

® Tallén Garcia, ). Los principios juridicos de la publicidad. Estudios de Informacién, n° 17, 1.971, pag.
90.

1 Ruiz Vadillo, E. Naturaleza y efectos de los principios generales juridicos de la publicidad en el
Estatuto de 11 de junio de 1.964. Estudios de Derecho Civil en homenaje al prof. Castin Tobefias.
Pamplona, 1.967. Pags, 493-561.
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gusto y el decoro social asi como la moral y las buenas costumbres, si bien

no existe una definicién clara y concreta de lo que ello abarca'l.

El art. 8 se refiere al segundo de los Principios Generales: el de
veracidad: “En toda actividad publicitaria deberd respetarse la verdad,
evitando que se deformen los hechos o se induzca a error.

La afirmaciones que contengan alegaciones que se refieran a la
naturaleza, composicion, origen, cualidades sustanciales o propiedades de
los productos o prestaciones de servicios, objeto de publicidad serdn

siempre exactas y susceptibles de prueba en cualquier momento”.

Se destaca la necesidad de la defensa de la verdad objetiva, idea bajo
la que se defiende la proteccion de los intereses de los consumidores'?, es
decir, cualquier informacién publicitaria ha de ser verdadera y exacta,
incluyendo la posibilidad de que dichas afirmaciones puedan ser sometidas a
prueba, que no ha de ser demostrada por ¢l consumidor, sino que su certeza

ha de ser justificada por el anunciante.

Para Fernandez-Névoa'’, el principio de veracidad publicitaria
introduce al ordenamiento espafiol entre las mas avanzadas regulaciones
europeas en materia de publicidad. Alude a la evolucion que este principio
ha tenido en la doctrina europea destacando que es el ordenamiento aleman

el que, desde sus inicios, prohibe la publicidad engafiosa (Ley alemana sobre

" “fallén Garcia, J. Los principios jurtdicos de la publicidad. Op. cit. Pégs. 94 v ss.
12 Tallén Garcia, J. Los principios juridicos de la publicidad. Op. cit. Pig. 97. Ver también Fernindez-
Névoa, C. La interpretacién furidica de las expresiones publicitarias. RDM, n® 107, enero-marzo,

1,968 pags. 30y ss.
¥ Fernindez-Névoa, C. La interpretacién juridica de las expresiones publicitarias. RDM, n°® 107,

enero-marzo, 1.968: pag. 28.
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competencia ilicita del 27 de mayo de 1.896 proclama el principio de

veracidad).

Por otro lado, la doctrina francesa ha ido acogiendo este principio de
forma progresiva y sus primeras normas sobre competencia desleal, que
comenzaron a desarrollarse a finales del_siglo XIX, no incluian la veracidad
del anuncio como supuesto de competencia desleal, algo que también ha

ocurrido en ¢l ordenamiento italiano hasta bien entrado el siglo XX.

Siguiendo con los principios establecidos por el Estatuto, el art. 9
define el principio de autenticidad: “El publico tiene derecho a que toda
actividad publicitaria se identifique fdcilmente como tal actividad. Los
medios de difusion cuidardn de deslindar perfectiblemente las afirmaciones
hechas dentro de su funcion general de informacion y las que hagan como

simples vehiculos de la publicidad”.

Lo que se busca, en definitiva, es que cualquier sujeto pueda
reconocer como tal la publicidad, sin peligro o riesgo de confusion. Se frata,
sobre todo, de un principio que vincula a los medios ya que es dificil que
una infraccion asi puedan cometerla las agencias de publicidad. Ello quiere
decir que los medios estardn autorizados para rechazar cualquier texto u

original publicitario que considerasen puede provocar confusion en el lector.

Sin embargo, estamos con Santaella'® al considerar que resulta dificil
la confusién de ambos tipos de comunicacion en el medio prensa, y que los

pocos que pudieran plantearse podrian ser los de aquellos textos

" Santaella, M. Consideraciones sobre el principio de autenticidad en la publicidad y la distincién
enire aclividad publicitaria y actividad informativa. Estudios de Informacion, n® 12, octubre-diciembre

de 1.969: pag. 54 y ss.



211

publicitarios que adoptan la forma de las noticias, como es el caso de las
Inauguraciones, si bien este tipo de informaciones presenta caracteristicas

tipograficas que permiten una facil identificacion.

Se trata de un principio, el de autenticidad, que el Estatuto dirige
sobre todo a los medios de comunicacion pues ellos seran los encargados de

velar por que no se produzca esa confusion.

Esa exigencia de diferenciaciéon clara entre lo estrictamente
publicitario y lo periodistico, se refleja también en el Estatuto de la
Profesion Periodistica, aprobado por Decreto del Ministerio de Informacién

y Turismo de 13 de abril de 1.967, pero con un matiz distinto.

Deciamos que el Estatuto de la Publicidad vinculaba al medio a la
hora de hacer la distincidon; sin embargo, la norma periodistica se dinge al
profesional al establecer en su art. 10: “El ejercicio activo de la profesicn
periodistica es incompatible con las actividades de agente o gestor de
publicidad y con cualquiera otra que, directa o indirectamente, entrafie
intereses que impidan la objetividad y el servicio del interés general de los

trabajos informativos”.

Lo que busca el Estatuto de la Profesion Periodistica es evitar que el
profesional del periodismo entre en el campo de la publicidad pues elio si
podria provocar una confusion entre los lectores y eso es lo que quieren
evitar ambos Estatutos; una finalidad que se ve reforzada por el hecho de
que el incumplimiento puede derivar en una sancién dc::l Jurado Central de

Publicidad, en este caso sobre la empresa, pero también por parte del Jurado



212

de Etica Profesional de la profesion periodistica, cuya sancion recae también

sobre el profesional.

El ultimo de los principios sefialados es el de libre competencia: “La
publicidad, como servicio dirigido a los consumidores, constituye un
instrumento ordenado para orientar su libertad de eleccidn y favorecer la
licita concurrencia en el mercado, quedando sujeta a las Leyes, principios
y normas que regulan la competencia desleal.

Se considera desleal la actividad publicitaria dirigida a provocar
confusion entre bienes y servicios, la que tienda a producir el descrédito de
los competidores o de los productos de los mismos y, genéricamente, la

que sea contraria a las normas de correccion y buenos usos

mercantiles "(art. 10).

Lo que se intenta con este principio es que la publicidad se convierta
en vehiculo utilizado por las empresas, pero siempre dentro de los
parametros legales siguiendo la normas mercantiles y econdmicas, de
manera que no puedan darse situaciones de inferioridad entre las empresas y
todas ellas tengan las mismas normas por las que regir sus actividades
publicitarias.

De este modo se tipifican las situaciones o actuactones que se
consideran contrarias para el buen funcionamiento del mercado, al
establecer el Estatuto cuales seran las actuaciones consideradas desleales en

el segundo parrafo del art. 10.

La primera situacion desleal que plantea el Estatuto es aquella

actividad que “pueda provocar confusion entre bienes y servicios”,
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tipificacion que Fernandez-Névoa'® considera demasiado amplia y que, en
su opinién, deberia haber incluido ademads la confusién entre establecimiento
y empresa, si bien establece que la formulacion relatada por el Estatuto de la
Publicidad es superior a la contenida en los apartados a) y b) del art. 132 de
la Ley de Propiedad Industrial de 1.902'®, que considera “casuistica y

fragmentaria™’.

Tallén Garcia sefiala ademas que, en este supuesto, deberia incluirse
también “la confusion provocada por la semejanza de la publicidad, es decir,
la presentacion grafica o plastica de los anuncios, porque puede existir
imitacion del producto mismo o no, pero lo esencial es que la accidén

publicitaria engendre confusién entre los consumidores™'®.

Continia el Estatuto con el segundo de los casos, “que tienda a
provocar el descrédito de los consumidores”. En este caso, el Estatuto de la
Publicidad recoge los supuestos basicos de denigracion a la persona y los
productos que apareciafl ya tipificados en los apartados d) y e) de la Ley de
Propiedad Industrial'®. Sin embargo, no recoge el Estatuto de la Publicidad
en su art. 10, que las alegaciones denigratorias deban ser falsas (si
reconocido en el nombrado art. 132 de la Ley de Propiedad Industrial,

apartado dj: Propagar a sabiendas falsas aserciones...) lo que, en opinién

'S Fernandez-Novoa, C. La interpretacién juridica de la expresiones publicitarias. Op. cit. Pag. 21.

1S Dichos apartados de la Ley de Propiedad Industrial de 1.902 establecen que se considerara
competencia ilicita: “a) la imitacidn de las muestras o rétulos de los escaparates, fachadas, adornos o
cualquier otro que pueda originar una confusion con otro establecimiento de igual clase contiguo o muy
cercano, b) la imitacidn de los embalajes usados por una casa competidora en forma tal que induzca a
confusién”.

V7 Ferndndez-Névoa, C. La interpretacion juridica de las expresiones publicitarias. Op. cit. Pag. 21.

'8 Tallon Garcia, J. Los principios juridicos de la Publicidad. Estudios de Informacién, n° 17, enero-
marzo de 1.971: pig.102

19 Art. 132 de la Ley de Propiedad Industrial: “d) Propagar a sabiendas falsas aserciones contra un rival
con objeto de quitarle clientela; ) Publicar anuncios, reclamos o articulos de periddicos que tienden a
despreciar la calidad de los productos de los contrincantes”.
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de Fernandez-Novoa permite englobar la publicidad comparativa (incluso
aquella basada en afirmaciones veraces) dentro de estos actos denigratorios

debido a la amplitud que se le afiade a esta situacion®.

Tallon Garcia sefiala que el caso mas grave es el de la denigracion
personal, pues podria derivar en un delito de injurias o calumnias y, en
cuanto a la publicidad comparativa, no considera que ésta sea ilicita si se
sostiene sobre afirmaciones veraces, la comparacion se realiza de manera
indirecta entre el producto anunciado y todos los demds de su misma gama y

ese caracter comparativo es asi reconocido por los consumidores®'.

En tercer lugar se considera competencia desleal “la que sea
contraria a las normas de correccion y buenos usos mercantiles”. Se trata,
en este caso de una norma abstracta que “intenta cubrir ampliamente todos

aquellos supuestos que no tengan cabida en los dos apartados anteriores™.

Sin embargo, Fernandez-Névoa®® considera que este ultimo punto
mantiene una relativa importancia, pues venia a resolver una de las mayores
lagunas que, en materia de competencia ilicita o desleal, presentaba el
ordenamiento espafiol. Es decir, hasta ese momento no existia en la
legislacion espafiola ninguna cldusula que prohibiese expresamente los actos

de competencia desleal.

? Ferndndez-Névoa, C. La interpretacion juridica de las expresiones publicitarias. Op. cit. Pag. 22.

2 Tallén Garcla, . Los principios juridicos de la Publicidad, Op. cit. Pag. 103,

22 Tallén Garcia, J. Los principios juridicos de la Publicidad. Op. cit. Pag. 103.

3 Ferndndez-Névoa, C. La interpretacion juridica de las expresiones publicitarias. Op. cit. Pag. 23 y ss.
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No aparecia reconocido en la Ley de Propiedad Industrial de 1.902,
cuyo art. 131%* simplemente se limitaba a definir de forma genérica los actos
de competencia desleal, a la vez que parecia dejar fuera aquellas actuaciones
de competencia ilicita dirigidas contra empresarios que tuvieran su

propiedad fuera del amparo de la ley.

La cuestion fue solventada por medio de la interpretacion sistematica
de dicho articulo con el art. 4 del Estatuto de la Propiedad Industrial del afio
29, donde se establece que “La proteccion de las diferentes formas
establecidas por el presente Estatuto se entiende aplicable a la industria y
al comercio en todas sus manifestaciones, incluidas las industrias
agricolas, forestales, pecuarias y bioldgicas, y da derecho a perseguir la
competencia ilicita y las falsas indicaciones de procedencia sin necesidad

de llenar previamente formalidades administrativas”.

3.2.2.- De las creaciones e ideas publicitarias.

Ademdas de los Principios Generales afirmabamos que una de las
mayores novedades del Estatuto del afio 64 se encuadraba en el hecho de

hablar por primera vez de las creaciones e ideas publicitarias en los arts. 70

y71.

El art. 70 afirma: “Sin perjuicio de que las creaciones intelectuales o
las invenciones que resulten de cualquier actividad publicitaria puedan
gozar de los derechos de propiedad intelectual o industrial, las ideas

publicitarias que posean la condicion de novedad u originalidad atribuirdn

2 Art. 131 de la Ley de Propiedad Industrial de 1.902: “Se entiende por competencia ilicita toda
tentativa de aprovecharse indebidamente de las ventajas de una reputacién industrial o comercial
adquirida por ¢l esfucrzo de otro que tenga su propiedad al amparo de la presente Ley”
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a su autor el derecho de perseguir cualquier posible imitacién o a prohibir
su utilizacion para fines distintos de los pactados”. Es decir, el autor es
titular de derechos para la' persecucion del uso fraudulento de su obra
publicitaria, si ésta es susceptible de ser protegida por la legislacion vigente,
una persecucion que también podra ser desarrollada por el empresario en

caso de que esas ideas surgiesen dentro de la agencia publicitaria (art. 71).

Sin embargo, sera preciso hacer algunos matizaciones a esta cuestion

que, en principto, puede parecer sencilla.

Segun Cabanillas Gallas®, el art. 70 nos habla de tres tipos de
creaciones publicitarias: las protegidas por la Ley de Propiedad Intelectual
de 1.879, las que protege la de Propiedad Industrial y aquellas que, por su
condictén de novedad u originalidad, facultan a su autor a perseguir la
imitacién o plagio frente a cualquier persona y a impedir su uso de forma

distinta a la pactada.

Fernandez-Novoa recoge ademas el pensamiento de Cuesta Rute®,
que califica de singular y contradictorio, por defender que la tutela
dispensada al creador de una obra publicitaria proviene del Estatuto y de la
Ley de Propiedad Intelectual pero, a la vez, alega que el art. 70 solo protege
al autor frente al anunciante y no frente a terceros para lo que debera

atenerse a los establecido en matena de propiedad intelectual.

2 Cabanillas Gallas, P. Principios juridicos de la Publicidad Espaftola, Madrid, 1,967. Recogido por
Fernidndez-Novoa en La proteccién juridica de las creaciones y ovbras publicitarias. Estudios de
Derecho de la Publicidad. Homenaxe da Facultade de Dereito o autor Dr. Carles Fernindez-No6voa,
Catedritico de Dereito Mercantil nos XXV anos de citedra. Universidad de Santiago de Compostela,
1.989. Pig. 236.

¥ Fernandez-Novoa, C, En La proteccién juridica de las creaciones y obras publicitarias. Estudios de

Derecho de la Publicidad. Op. cit. Pag. 237.
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Para Fernandez-NoOvoa, el art. 70 del antiguo Estatuto tiene dos
finalidades, la primera de ellas seria incluir dentro del “Derecho Comin de
la Propiedad Intelectual las creaciones u obras pﬁblicitarias; y, en segundo
término, instaurar un derecho o régimen especial para la proteccion singular

de las obras o creaciones publicitarias™’.

Es decir, las obras publicitarias pueden desembocar en determinados
casos en obras intelectuales protegidas por el derecho de autor si cumplen
los requisitos legales exigidos, es decir, st son inscritas o depositadas en el
registro de la Propiedad Intelectual, tal y como establecia la Ley de 1.879.

Pero el art. 70 del Estatuto establece ademas ese régimen especial
para las obras publicitarias pues €stas pueden ser protegidas incluso cuando
no han sido inscritas en el Registro. Hay dos tipos de proteccion, por la via
del derecho de autor y por la via del Estatuto. Se trata de una opinidon
también compartida por Lema Devesa™, quien considera que el autor o
creador de la obra publicitaria puede defender sus derechos frente a la otra
parte contratante y frente a terceros, contrariamente a lo defendido por

Cuesta Rute, tal y como se expuso anteriormente,

Para Santaella, a pesar de no matenalizarse la Disposiciéon Adicional
Segunda del Estatuto (en la que se establecia que el gobiemo regularia las
normas precisas para el desarrollo de los arts. 70 y 71) sobre los derechos
de propiedad intelectual, ambos articulos tuvieron el mérito de “plantear la
existencia de un régimen juridico especifico para la proteccion de las ideas

publicitarias que posean la condicién de novedad u originalidad”?.

7! Fernandez-Névoa, C. Estudios de derecho de la publicidad. Op. cit. Pag, 238.

% LLema Devesa, C. La Propiedad Intelectual en la Publicidad. Comunicacién y Estudios Universitarios.
Revista de CC.II n°7, 1.997. P4g. 87.

2 Santaella, M. £/ nuevo derecho de la publicidad. Civitas. Madrid, 1.989. Pig. 170.
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El Estatuto reconoce ademds una proteccion que puede llegar también
por la via de la Propiedad Industrial que regula “aquellas creaciones de
signos distintivos e invenciones que dan lugar. a la posterior actividad
publicitaria, siendo esta actividad consecuencia de una verdadera creacién
que, siguiendo las normas del Estatuto de la Propiedad Industrial, podriamos
designar como creacion industrial o creacion mercantil si pretendemos ser

mas fieles a toda una actividad econdémica de la cual es parte 1a creacién

publicitaria®.

Es decir, la Propiedad Industrial regula y protege las creaciones de
signos distintivos que luego van a ser utilizados por los creativos en sus
obras publicitarias, pero no la obra en si. Santos Lago®' distingue asi entre
las “creaciones mercantiles” (signos distintivos de produccién y de
comercio) sobre las que se apoyan las creaciones publicitarias y las

“creactones industriales”, donde estarian incluidas las patentes.

Dentro de las creaciones mercantiles se situarian las marcas (art. 118
del EPL: “Todo medio o signo material, cualquiera que sea su clase y
forma, que sirva para sefialar y distinguir de los similares los productos de
la industria, el comercio y el trabajo”), entre las que Santos Lago incluye el
slogan publicitarto del que afirma: “entiendo que €l slogan publicitario debe
ser considerado como objeto de marca y, por tanto, susceptible de registro
(...) y su inclusion parece evidente, sobre todo si se tiene en cuenta la fecha
de redaccidén del Estatuto de Propiedad Industrial y el desarrollo posterior

de la publicidad™* Ademas engrosan las creaciones mercantiles los

* Santos Lago, J.L. Creaciones publicitarias y propiedad industrial. Revista de! Instituto Nacional de Ia
Publicidad, n® 13, julio-agosto, 1.969. Pag. 30.

3" Santos Lago, I L. Creaciones publicitarias y propiedad industrial. Op. cit. PAg. 32.

32 Santos Lago, J.L. Creaciones publicitarias y propiedad industrial. Op. cit. Pag. 32.
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nombres comerciales (arts. 166 y ss del EPI) y los rotulos de

establecimientos (arts. 209 y ss).

Hablamos en todo caso de obras y creaciones publicitarias, no de
ideas puras y abstractas que no tienen proteccion en el ordenamiento
juridico, “no basta para la proteccion que exista una pura idea publicitaria,
sino que es necesario que esta idea se haya exteriorizado suficientemente,
concretandose exteriormente en un determinado resultado publicitario. De
esta manera resulta que lo protegido es mas la creacién ideada que la idea
considerada en si misma o el esfuerzo o la energia intelectual desarrollados
en la ideacion™’. Recordemos que hablamos de bienes inmateriales, que
necesitan ser materializados en un soporte, obras “que puedan darse a la
luz por cualquier medio”(art. 1 de la Ley de Propiedad Intelectual de
1.879). Esa necesidad de materializacion es requisito imprescindible
también para que sea factible la proteccion de la creacion publicitaria a

través del Estatuto.

Fernandez-No6voa recoge toda una filosofia de pensamiento no solo en
la doctrina espaiiola, sino a lo largo y ancho del Derecho Comparado para
establecer que ese objeto de proteccion del Estatuto seran las obras

publicitarias, las ideas materializadas y no las ideas en si mismas.

Asi, Sanchez Roman* establece que “las ideas en si mismas
consideradas no son de nadie, en ¢l momento que se hallan consignadas en

un medio material son de quien las dice como nadie”; por su parte, la Ley de

33 Cabanillas Gallas. Principios juridicos de la publicidad espafiola. Citado por Lema Devesa, C. en La
propiedad intelectual en la publicidad. Comunicacién y Estudios Universitarios. Op. cit. Pag. 88.

3 Citado por Fernindez-Névoa, C. en La proteccidn juridica de las obras y expresiones publicitarias.
Estudios de Derecho de la Publicidad, Op. cit. Pag, 241,
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11 de marzo de 1.957 sobre Propiedad Literana y Artistica en Francia
afirmaba en su art. 2: “Se protege la forma de expresion de las creaciones
del espiritu...” y, en la doctrina alemana, Troller y Ulmer afirmaban queA las
ideas se encuentran en “tierra de nadie”, destacando su pertenencia al
dominio publico, idea también defendida por el americano Nimmer> para

quien las ideas “son tan libres como el aire”.

Si se permitiese la proteccion de las ideas, estariamos tirando por
tierra la finalidad primordial del derecho de autor, que no es otro que
promover el fomento de la cultura, es decir, aumentar €l patrimonio de todos
a través de las aportaciones particulares de los autores, lo cual no podria
llevarse a cabo en caso de que cada idea perteneciese al primer individuo
que la expresase, pero ademas, la apropiacion de ideas supondria un duro
ataque a la libertad de expresion, ya que no habria espacio para el dialogo ni

para la discusion.

Cuesta Rute® sefiala que “la obra publicitaria es, en principio, una
creacion objetivamente apta para recibir una proteccion juridica, porque no
son las ideas abstractas, sino el mensaje concreto al que se debe reconocer

originalidad”,

En el caso de la obra publicitaria, el objeto susceptible de proteccion
son los elementos o piezas que integran toda la campaifia, en palabras de
Santaella “la determinacion de objetivos del plan de marketing, la
elaboracién del mensaje base, la determinacién de la unica proposicién de

venta, la realizacion de la plataforma creativa y la adaptacién del mensaje

3 {dem, pag. 245.
% fdem, pag. 240,



221

base a los medios... todos ellos, en cuanto a su contenido inmaterial, son el
objeto de la creacion publicitaria™’. Es decir, la creacion publicitaria como
resultado de todo un proceso en el que participan infinidad de variables y de
cuestiones, tal y como plantedbamos en el primer capitulo de este trabajo al

desarrollar el proceso creativo publicitario.

Sin embargo, y del mismo modo que ocurre con las creaciones que no
son publicitarias, el requisito para que éstas sean protegibles estriba en que
cumplan el requisito de la originalidad: “... las ideas publicitarias que
posean la condicion de novedad u originalidad... "(Art. 70 del Estatuto de
la Publicidad).

Fernandez-Névoa afirma que “las ideas publicitarias exteriorizadas y
plasmadas en obras y creaciones publicitarias protegibles pueden revestir
diversas formas concretas de expresién: el lenguaje, las imagenes, la
musica... Pero, en todo caso, las obras y creaciones publicitarias han de ser

originales para merecer la proteccién otorgada por el art. 70 del P,

Si bien el Estatuto habla de originalidad o novedad, estamos con
Fernandez-Ndvoa cuando afirma que la novedad es un requisito exigible o
aplicable a invenciones patentables, pero no a creaciones publicitarias, para
las que es un requisito ajeno por su propia naturaleza. A ellas corresponde
exigirles originalidad, pero una originalidad en sentido subjetivo, es decir,
debe existir el sello de la personalidad del autor, es el resultado de su

actividad individual y personal, una obra fruto de su espiritu, originalidad de

37 Santaella, M._Introduccién al Derecho de la Publicidad. Civitas. Madrid, 1.982. Pag. 326.
* Fernandez-Névoa, C. Estudios de Derecho de la Publicidad. Op. cit. Pag, 253.



1

222

la que ya hablamos en péaginas anteriores al referirnos al requisito de la

originalidad en la LPI de 1.987.

Hablamos de creaciones publicitarias que han de ser originales para
ser protegidas por el Estatuto y que, tal y como se establece en los art. 70 y
71, facultan al autor para la defensa de la creacidén frente a las imitaciones o
usos indebidos, asi como al empresario en caso de que la obra haya sido

producida en la agencia.

Pero es preciso ademas tener en cuenta l0s contratos que pueden
producirse en el desarrollo de la actividad publicitaria; primero habremos de
referirnos al contrato de publicidad regulado en el art. 31 del Estatuto:
“Contrato de publicidad u orden publicitaria es aquel en que una parte
cliente o anunciante encarga a una Agencia la creacion, preparacion,
programacion o ejecucion de una campafia publicitaria mediante una
contraprestacion en dinero, que normalmente consiste en una comision fija

calculada sobre el valor total de dicha camparia”.

Para el asunto que nos ocupa habri de sefialarse a continuacion el
contrato de obra o creacion publicitaria, definido en el art. 40: “aquel en el
que una parte, estudio o Agencia se obliga a crear en favor de otra,
cliente, un programa o plan de publicidad o cualquier otro elemento

publicitario a cambio de una prestacion en dinero”'.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que el autor no tiene toda la
libertad que pueda parecer para decidir sobre la obra, ya que tal y como se
expresa en el art. 42 del Estatuto: “Salvo excepcion expresa en contrario,

en todo contrato de creacion publicitaria se presumirdn cedidos a favor del
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cliente los derechos de utilizacion publicitaria de los elementos creados

dentro del plan o programa” .

Es decir, el autor de la creacion publicitaria se situa, primariamente,
como titular del derecho de propiedad sobre la obra pero se dan otra serie de
variables, pues ese autor se halla inmerso en una relacién juridica en virtud
de la cual “esa propiedad que €l acaba de crear e, incluso, de adquirir, se
transmite de un modo casi automdtico, instantineamente, a otro sujeto de
derecho distinto por la existencia, como ocurre generalmente, de una
relacién de caracter laboral™®. Fl creativo mantiene una relacién laboral, por
lo que el resultado de su trabajo pasara a ser propiedad del empresario,

quedandole al creativo un cierto derecho moral de autoria sobre la obra.

Se trata de una cuestion admitida en el art. 70 del Estatuto, ya que se
faculta al autor a perseguir las imitaciones que de la obra publicitaria puedan
derivarse, pero serd sobre todo el empresario el que esté facultado para
desarrollar la defensa de la misma, ya que el anunciante tan sélo posee los
derechos de explotacion de ésta en tanto en cuanto el uso que haga de ella
sea el establecido en el contrato. En el momento que el anunciante utilice la
obra para otros fines, entraran en colisién sus derechos de explotacién con
los de el empresario, que es quien mantiene la propiedad en virtud de la

relacion laboral que el creativo mantiene con €l

De ello resuita que no decidira el creativo publicitaria cudl va a ser el
uso que se dé a su obra pues, en virtud de la relacién laboral mantenida y del
contrato de creacion, sus derechos sobre la utilizacion y explotacién de la

obra han sido ya cedidos. Es decir, al creativo le quedara simplemente el

% Santaella, M. Introduccién al derecho de la publicidad, Op. cit. Pag, 327.
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reconocimiento moral de ser el autor de la obra y el derecho a perseguir

" imitaciones de la misma.

Pero hemos de tener en cuenta otro factor mas, y es que la Ley de
Propiedad Intelectual de 1.879, vigente durante la vida del Estatuto, no
reconoce expresamente el derecho moral de los autores. Recordemos que en
paginas anteriores estableciamos que el reconocimiento de la vertiente moral

del autor no se produce de forma expresa hasta la LPI actual.

La Ley de 1.879 sigue teniendo (al igual que la Ley de Propiedad
Literaria de 1.847), en cierto sentido, esa vision patrimonialista del derecho
de autor. Expresamente sélo se reconocen las facultades patrimoniales, los
derechos de explotacion cuya aplicacion serian la Unica forma de sacar
rendimiento a la obra, pero para ello el autor debera ceder sus derechos,

salvo que también sea empresario y pueda sacarla a la luz.

A pesar de ello, cabe recordar también que dicha Ley reconocia una
serie de facultades al autor (que en su momento denominamos morales) que
afectaban muy directamente al caracter personal del autor y a su proteccion,
caso del art. 44 de la LPI 1.879: “Derecho a manifestar de forma solemne
su voluntad de que su obra no vea la luz publica” o el art. 93 del

Reglamento de 1.880: “Derecho a prohibir por completo y en absoluto su

ejecucion”,

Es decir, la Ley de 1.879 consideraba la propiedad intelectual det

mismo modo que la ordinaria y, por tanto, transmisible en el mismo sentido.
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Transmision que podia ser global o de derechos singulares, siendo la
cesion de derechos del creativo publicitario del primer tipo a tenor de lo

delimitado en el art. 42 del Estatuto de la Publicidad (contrato de creacion).

A pesar de todo ello, Rodriguez Tapia® afirma que no es lo mismo
“el autor que el adquiriente por titulo traslativo de dominio”, es decir, por el
mero hecho de adquirir, el cesionario no obtiene los mismos derechos que
pertenecian al autor”. Cuestiones ya referidas en el capitulo anterior y que
recordamos someramente, asi el art. 8 de la LPI de 1.879 subordina la
publicacion licita a la autorizacion del autor sea o no éste el propietario. El
art. 32 establece que el derecho de coleccion permanece en el autor, salvo
que se haga menciéon expresa de su cesion (“Cuando por no haber
enajenado expresamente el derecho de coleccion, pero st la propiedad de

las obras...”, art. 21 del Reglamento de 1.880).

Cabe destacar ademas que los autores gozaban de una serie de
beneficios fiscales, que no parecen atribuibles a los propietarios de la obra y
que se manifestaban en el art. 35 de la LPL: “Los autores de las obras
cientificas, literarias o artisticas estardn exentos de todo impuesto,

contribucicn o gravamen por razon de inscripcion en el registro”.

Por lo que se refiere a las cesiones parciales, parece que es el art. 9
del Reglamento de 1.880 el que deja ver esta posibilidad al establecer:
“Toda transmision de la Propiedad Intelectual, cualquiera que sea su
importancia...”. Rodriguez Tapia considera, sin embargp, que ha de hacerse

una interpretacion restrictiva de dicha situacion habida cuenta que, para la

® Rodriguez Tapia, JM. La cesién en exclusiva de los derechos de autor. Centro de Estudios Ramon
Areces. Madrid, 1.992.
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transmision es requisito imprescindible la escrtura publica y el autor no

recurre a ella para “cesiones parciales o temporales de sus derechos™!

Uniendo lo dicho anteriormente cabe deducir que, a los creativos
publicitarios de la época, poco les quedaba salvo el reconocimiento de la
autoria, habida cuenta de la cesién de derechos realizada por virtud del
contrato de creacién, de tal forma que los derechos de explotacion de la
obra para fines publicitarios estaban en manos del anunciante, mientras que
los usos no publicitarios de la creacidon estaban en poder del empresario para

el que desarrollaba su trabajo.

Hasta aqui hemos hecho un muy breve analisis de lo que significo el
Estatuto de la Publicidad, deteniéndonos brevemente en los “principios
rectores” de la actividad publicitaria y en la situacién de los autores de
creaciones publicitarios y sus derechos en virtud de lo establecido en el

propio Estatuto y en la legislacion de propiedad intelectual del momento.

A pesar de ello, es preciso destacar que el Estatuto no estuvo exento
de lagunas que tuvieron importantes repercusiones en el desarrollo de la
actividad publicitaria. Santaella® sefiala, por ejemplo, que la definicién de
dicha actividad, recogida en el art. 2, se olvida de cuestiones tan importantes
como la elaboracion de mensajes que el propio Estatuto no reconocia como
publicidad, caso de la publicidad politica o ¢l hecho de que, salvo en el

micio del art. 10, no haga mencién a los consumidores o a su proteccion.

* Rodriguez Tapia, J.M. La cesién en exclusiva de los derechos de autor. Op. cit. Pag, 32.
2 Santaella, M. Valoracién critica ante una posible reforma del Estatuto de la Publicidad. Op. cit.

Pigs. 100 y ss.
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El Estatuto del afio 64 se olvida de regular la situacién de los sujetos
de la actividad publicitaria, salvo el de la agencia que es regulado de forma

precisa, y no observa las peculiaridades del anunciante.

Dicho autor destacaba la necesidad del autocontrol dentro de la
actividad publicitaria y una regulacion de los distintos tipos de publicidad.
Para Santaella, la reforma del Estatuto de la Publicidad habria de suponer
“la revision de la propia formulacion, e incluso la existencia de los llamados
principios generales de la actividad publicitaria™?. Cuestién que cobraria
interés con la llegada de la Ley de Publicidad de 1.988, si bien es cierto que

no de un modo tan explicito como se esperaba.

3.3.- La_Ley General de Publicidad (Ley 34/88 de 11 de
noviembre),

La adhesion de Espafia a la Comunidad Europea supone la
actualizacion de la legislaci(m espafiola en aquellas materias que necesitaban

de armonizacion con respecto a 1a normativa comunitaria.

En este ambiente se proyecta la nueva Ley de Publicidad que vendra a
sustituir al Estatuto, anticuado por el paso de los afios y carente de la
flexibilidad suficiente para dirigir una actividad en constante desarrollo
como es el caso de la publicidad, que se habia quedado obsoleto en
determinados temas como ya dejamos de manifiesto en paginas anteriores y,

cuya renovacion también era precisa por los cambios ocurridos en el sistema

politico espafiol.

2 Santaella, M. Valoracién critica ante una posible reforma del Estatuto de la Publicidad. Op. cit. Pag.
103.
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La nueva ley publicitaria se divide en cuatro Titulos, dedicandose el
primero. de ellos a las Disposiciones Generales y definiendo la actividad
publicitaﬁa en el art. 2: “Toda forma de comunicacion realizada por una
persona fisica o juridica, publica o privada, en el ejercicio de una
actividad comercial, industrial, artesanal o profesional, con el fin de
promover de forma directa o indirecta las contratacion de bienes muebles

o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones”.

Se trata de un definicion bastante mas adecuada al fendémeno
publicitario que la ofrecida por el antiguo Estatuto, si bien sigue centrandose
en la “contratacion, directa o indirecta de bienes y servicios” y obvia, al
igual que ocurria con el antiguo Estatuto, otras formas de publicidad. Sin
embargo, reconoce que éstas existen, pues si bien no las regula, en el art. 9
establece que a ellas le son aplicables las normas referentes a la contratacion

publicitaria.

Dicho art. 2 intfoduce ademas una novedad pues incluye la definicion
de los destinatarios de 1a comunicacion publicitaria: “Las personas a las
que se dirija el mensaje publicitario o a las que éste alcance”.
Definicion que puede tener su origen en el hecho de que la nueva legislacion
publicitaria nace por ser precisa una armonizacion con las normas europeas
y que, en el Derecho Comunitario, la normativa publicitaria se encuadra en

el amplio marco de la proteccion de los consumidores y sus intereses.

Esta presencia de los consumidores, su proteccion y defensa, deriva
también de los avances registrados en dicho campo y reflejados en el art. 51
de nuestra Constitucion y en la Ley General de Consumidores y Usuarios de

19 de julio de 1.984.
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El Titulo II lo destina la nueva ley a la publicidad ilicita, relatando sus
formas en el art. 3: “a) La publicidad que atente contra la dignidad de las
personas o vulnere los valore;v y derechos reconocidos en la Constitucion,
especialmente en lo que se refiere a la infancia, juventud y la mujer. B) La
publicidad engaiiosa. C) La publicidad desleal. D) La publicidad
subliminal. E) La que infrinja lo dispuesto en la normativa que regule la

publicidad en determinados productos, bienes, actividades o servicios” .

Los arts. 4 y ss. se destinan a la definicton de las distintas formas de
la publicidad ilicita, constituyendo los limites a la actividad publicitaria y,
por dertvacion, a la actividad creativa, que habra de guardarse de sus

manifestaciones.

Los dos ultimos Titulos de 1a Ley se destinan respectivamente a la
contratacion publicitaria, donde nos pararemos a continuacion y, a la acciéon

de cesacion y rectificacion de los procedimientos.

3.3.1.- De la creatividad publicitaria y la situacidn de sus autores.

Para el tema que nos ocupa hemos de detenernos en el art. 22 de la
LGP, en el que se define el contrato de creacion publicitaria como “aquél
por el que, a cambio de una contraprestacion, una persona fisica o juridica
se obliga, en favor de un anunciante o agencia a idear y elaborar un
proyecto de campaiia publicitaria, una parte de la misma o cualquier otro
elemento publicitario”. Se trata de un articulo que se completa con el
siguiente: “las creaciones publicitarias podrdn gozar de derechos de
propiedad intelectual o industrial cuando reunan los requisitos exigidos

por las disposiciones vigentes.
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No obstante, lo dispuesto en el pdrrafo anterior, los derechos de
explotacion de las creaciones publicitarias se presumirdn, salvo pacto en
contrario, cedidos en exclusiﬁa al anunciante o agencia, en virtud del
contrato de creacion publicitaria y para los fines previstos en el

mismo "(art. 23 LGP).

Encontramos en ambos articulos las claves para desglosar la situacién
de los creativos publicitarios y sus derechos de propiedad intelectual sobre
sus obras:

- elaboracién de una campaiia, parte de ella o un elemento.

- susceptibles de derechos de propiedad si se cumplen los requisitos
(establecidos en la propia LPI de 1.987).

- derechos de explotacién de los creativos cedidos en virtud de la
relacion laboral mantenida con la agencia -no hay una referencia explicita en
la LGP a los derechos morales-.

- cesion de derechos para los fines previstos y no otros, tanto por

parte del anunciante como de la agencia.

Santaella se muestra, sin embargo, critico con la formulacién
realizada en la actual Ley por considerar que supone un paso atrds con
respecto a la legislacion anterior, pues parece dar a entender que “la
caracteristica distintiva del contrato de creacion publicitaria radica en que
éste no se dirige propiamente a ejecutar la comunicacion publicitaria, sino a
la elaboracién de elementos para su desarrollo efectivo, desde un proyecto -
total o parcial- de campafia publicitaria a cualquier otro elemento

publicitario™.

%4 Santaella, M. Ef nuevo derecho de la Publicidad, Civitas. Madrid, 1.989. Pig. 167.
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Considera que se trata de una visién demasiado limitada de la
actividad de creacion y, estamos con dicho autor en su afirmacién de que, a
pesar de lo dicho en la LGP “la tipiﬁcacién del contrato de creacion
publicitaria obedece, en nuestra opinion, a la existencia real de una obra o
creacién publicitaria plena y perfecta -la campafia de publicidad- y de
creaciones publicitarias de caracter singular (proyecto de campaiia, parte de

la misma o cualquier otro elemento publicitario”™.

Tomaremos como referencia en nuestro estudio la obra publicitaria
entendida de un modo global, es decir, el anuncio completo realizado por el
grupo creativo y dejaremos de lado los derechos que pueden derivarse de la
utilizacién de un slogan o de un logotipo, que pueden encontrar su amparo

en la Propiedad Industnal.

Es decir, en el punto de mira la obra publicitaria completa, el
resultado final tras un proceso largo de investigacion, ya sea un solo anuncio
o toda una campaiia, ISero desde un punto de vista de obra finalizada y
materializada, sin tener en cuenta otro tipo de derechos afines que derivan,
por ejemplo, de la utilizacion de determinada musica o tmagenes en el
anuncio o de conceptos juridicos relacionados con el derecho de autor tales
como el derecho de marcas... Entenderemos de forma extensiva el concepto
de creacién publicitaria de tal forma que “nos permita albergar todos los
frutos de las creaciones del espiritu, sean singulares o colecttvas y acabadas

o completas o constituidas por elementos individualizadores™°.

> fdem, pag. 167.
“8 Santaella, M. El nuevo derecho de la publicidad. Op. cit, Pag, 168.
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Para que dicha obra publicitaria sea susceptible de proteccién al
amparo de la LPI, habra de cumplir con los requisitos establecidos en el art.
10 de la Ley, es decir, el requisito de la onginalidad, una originalidad
subjetiva, como ya hemos manifestado en ocasiones anteriores, fruto del
trabajo de sus creadores que dejan su huella en el resultado final, es decir, es
“su” forma de entender la belleza, la amistad, la tecnologia...y que, ademas

ha de constituirse como algo distinto al resto de obras existentes.

Todo ello a través de una serie de recursos que detallamos al hablar
de la estrategia creativa y que van a individualizar ese anuncio, convertirlo
en una pieza Unica, ese “algo” que distingue un anuncio de Nike de otro de
Adidas, un anuncio de Coca-Cola de uno de Pepsi, lo que diferencia a la
colonia Nenuco del perfume Cacharel, lo que individualiza a Telefénica
frente a Retevision, es decir, el modo de interpretar la promesa que

queremos transmitir a nuestro consumidor.

Hablamos, en definitiva, de bienes inmateriales en los que existen el
corpus mysthicum (la idea o creacién) y el corpus mecanicum, es decir, el
soporte tangible a través del cual se nos hace perceptible esa idea o
creacidn, lo que permite afirmar que las creaciones publicitarias son bienes

inmateriales en sentido estricto”’.

Tenemos un resultado final, susceptible de proteccion. Sélo cabe
preguntarnos entonces a quién pertenece esa obra: ja su autor o autores, a

quien paga a los autores, a quien ha encargado la obra?.

7 | ema Devesa, C. La propiedad Intelectual en la Publicidad, Comunicacién y Estudios Universitarios,
n° 7, 1.997. Pag. 86.
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Para ello debemos desglosar todo el trabajo y las relaciones que se
establecen entre los sujetos protagonistas ya que hablamos de obras en
coautoria, de obras colectivas que, ademds son andénimas, es decir, no
firmadas por sus autores, sino por una agencia, se trata ademas de
trabajadores asalariados en una relacion laboral con la agencia que suscribe
un contrato con un anunciante y que, en virtud de dicho contrato, han cedido
los derechos de explotacion sobre una obra de la que son autores. Sera
preciso analizar todo el entramado de la agencia, entidad tradicional dentro

del mundo publicitario para el desarrollo de la tarea creativa.

El equipo creativo de una agencia es el encargado de elaborar la
campaiia o anuncio, sin olvidar que todos los departamentos de la agencia
seran necesarios para sacar adelante la propuesta, cumpliendo cada uno con
su cometido y siempre en contacto permanente los unos con los otros para

poder recabar €l maximo de informacion y sacar el maximo partido de ella.

La agencia de publicidad sigue siendo el lugar preferido para el
desarrollo de la actividad creativa de los publicitarios, arropando todo el
entramado de la actividad publicitaria desde el principio hasta el final. Sin
embargo, es preciso destacar que no son los tnicos lugares en que la

actividad creativa se lieva a cabo.

Hemos de tener en cuenta que el desarrollo de la profesion ha dado
lugar en las ultimas décadas a la aparicion de las agencias creativas, cuyo
trabajo no se materializa sélo en el campo de la creacion de anuncios de
publicidad, sino que ofrecen su creatividad y saber hacer a cualquier

empresa o entidad dentro de un &mbito comunicativo mas general.
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De reciente aparicion son también las agencias de marketing directo,
los freelance que desarrollan su actividad creativa de modo individual, las
agencias a la carta, los servicios de compra de medios o los departamentos
de publicidad de los propios anunciantes en ingente crecimiento en los

ultimos arios.

El equipo creativo se compone normalmente de varias personas. No
hay una formula concreta o una organizacion fija para la formacion de este
departamento, aunque su estructura basica esta formada por el redactor o
copy, director de arte y director creativo, constituyendo el nicleo central del

departamento.

Este tltimo sera el responsable del equipo, “de su rendimiento, tanto
de las buenas como de las malas ideas que se traducen en campaiias 0 en
anuncios concretos, por eso dirige, supervisa y aprueba el trabajo del
mismo™®. En palabras de Kleppner, el director creativo “establece la
filosofia de la agencia y sus estandares de capacidad y genera un ambiente

estimulante que inspira a las mejores personas a buscar trabajo alli”™*

Por su parte, tradicionalmente se afirma que la parte verbal es trabajo
del redactor o copy, las ideas y conceptos son obra del director creativo y
quien expresa dichos conceptos en imagenes es el director de arte.

Como es logico pensar, esto no siempre ocurre asi, pues los papeles

pueden “cambiarse” cuando la compenetracion es completa entre el equipo.

* Hernandez Martinez, C. Manual de creatividad publicitaria. Op. cit. Pig. 94.
 Russell, .T. y Ronald Lane, W. Kleppner Publicidad. Prentice Hall, 12° edicién. México, 1.994
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Cabe recordar las palabras ya sefialadas de Ogilvy con las que
reivindicaba para todo el mundo la capacidad para conseguir buenas ideas,
desechando que fuese un monopolio en poder de los creativos de una

agencia.

Ello nos lleva de nuevo a destacar la importancia que la investigacion
tiene para desarrollar una buena creatividad, lo que dentro de la agencia se
traduce en el hecho de que el departamento creativo no puede ser una
especie de laboratorio donde de forma secreta trabajan los creativos. Estos
deben estar en contacto permanente no solo con el mundo, como afirmaba
Lorente y hemos destacado anteriormente, sino que han de trabajar codo con

codo con el resto de departamentos que conforman la agencia.

Incluso hay autores, como Echeverria®®, que afirman que el grupo
creativo Optimo estaria compuesto por el director de medios, director de
arte, director de investigacién, redactor o copy y el director creativo o
animador de las sesiones encargado de obtener los mejores resultados de
cada uno de los miembros. Para este autor se daria entonces una especie de
comunicacton integral que permite tratar el problema desde distintos puntos

de vista.

El departamento de cuentas’’ es el que establece contacto con el
cliente y el que recibe la informacion acerca de lo que dicho cliente quiere;
si es preciso obtener mas datos en un momento determinado sera éste el
departamento encargado de hacerlo. Siendo la informacion uno de los bienes

mas preciados para los creativos, éstos habran de estar en contacto

%0 Echeverria, M. A. Creatividad & Comunicacién. GTE Editorial. Madrid, 1.995. Piag. 109,
3 Garcia Uceda. M. Las claves de la publicidad. Op, cit Pig, 85. También en Russell y Lane, Kleppner
Publicidad, pag. 132 y Hernandez Martinez, Manual de creatividad publicitaria, pag. 100.
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permanente con sus compafieros de cuentas. Es el responsable de formular
la estrategia basica de publicidad y verificar que dicha publicidad cumple los

objetivos .

Ademas, este equipo es quien toma las decisiones acerca de cémo va
a desarrollarse la estrategia de comunicacién, creando las directrices a
seguir por los creativos. El flujo de comunicacion entre ambas secciones

sera, por tanto, imprescindible para que el trabajo llegue a buen término.

. Por otro lado, el departamento de medios tampoco es ajeno a la
actividad de los creativos y viceversa. Evidentemente, el contenido del
mensaje es labor que no puede realizarse sobre la nada, es decir, hemos de
saber cuales son los medios por los que va a difundirse la campafia o el
anuncio ya que asi podremos saber sus ventajas e inconvenientes, cual es el
mejor aspecto a destacar o la mejor forma de expresar la promesa, la idea
que queremos transmitir. No es lo mismo crear para radio o vallas, para

prensa o television.

En cada caso la expresion material de la idea tendra sus propias

peculiaridades.

Otra de las relaciones fundamentales de los creativos se desarrolla
con el departamento de investigacién, algo imprescindible para lograr los
objetivos marcados. Hemos dicho que Ia estrategia creattva marca las pautas
a seguir a partir de una serie de datos e informaciones dadas por el
anunciante y luego reelaboradas. Sin embargo, en ocasiones, es preciso
desmarcarse de ellas para lograr la forma adecuada del mensaje, para que el

mensaje sea efectivo, para mimimizar al maximo el nesgo y ahi es donde
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entra en juego la investigacion, con un intento de corregir errores antes de

que sea demasiado tarde.

La investigacién “proporciona a los creativos informacion util no solo
respecto a la validez del material creativo, sino también datos enormemente
valiosos sobre el comportamiento del consumidor, su perfil psicologico y su

contexto social...”?.

Ademas de las buenas relaciones con el resto del departamentos, el
equipo creativo tiene como funcidn especifica la ejecucion de todas las
tareas destinadas a la creacion, disefio, realizacion y supervision de

cualquier trabajo publicitario del que se responsabilice la agencia.

Es decir, se trata de buscar la expresion creativa de la estrategia
planteada, de dar forma a las necesidades del cliente por medio de un
mensaje que le acerque a su publico y responda, ademds a las directrices

determinadas por el départamento de cuentas.

Esas directrices, de las que ya hemos hablado con anterioridad, seran
el caldo de cultivo para que de ellas surja el concepto creativo, la idea
creativa de la campafia a la que luego habra de darse forma. Esa idea que
nos permita resumir, individualizar todo lo que vamos a querer expresar en
el mensaje.

El equipo creativo sera, en definitiva, el encargado de dar forma a las
directrices que la agencia planteara al anunciante para dar solucién a sus
problemas, el encargado de crear un mensaje original, distinto al del resto de

competidores y que, ademas, sea eficaz para los objetivos del anunciante.

32 Hernandez Martinez, C. Manual de creatividad publicitaria. Op. cit. Pig. 102 y ss.
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Deciamos con anterioridad que, si bien no hay una estructura fija en la
organizacién del departamento creativo, su nicleo estda formado por el
diréctor creativo, el director artistico y el redactor o copy, siendo el
responsable final del anuncio el director creativo, responsable del equipo y

supervisor del trabajo.

Todos ellos deberan combinar “la imaginacién conceptual (talento
para percibir relaciones entre conjuntos aparentemente relacionados) y la

funcion creativa propiamente dicha™> .

Es decir, ha habido una evolucién entre el papel de los creativos
desde el inicio de la profesion hasta la actualidad. Solo hemos de pensar
que, en el comienzo de la publicidad, las campafias se basaban mas en la

intuicion que en la mvestigacion, practicamente inexistente.

Actualmente todo es mas elaborado, hay mas informacién y datos, si
bien es preciso tener en cuenta que sigue siendo necesaria esa pequeiia dosis
de imaginacioén, de intuicion, para poder sorprender a un piblico saturado
por la gran cantidad de mensajes que recibe diariamente. De ahi la
necesidad de que el grupo creativo “combine a profesiones de distinta
especialidad y procedimientos, con distintas visiones de la realidad y

distintas referencias™*; de toda esa amalgama podran salir ideas geniales.

A la wvista de dicha situacién, hemos de entender que el trabajo
desarrollado por este grupo ¢s una obra en coautoria, colectiva, siguiendo

las directrices de la Propiedad Intelectual, a las que hay que afiadir la

% Echeverria, M.A. Creatividad & Comunicacién . GTE Editorial. Madrid, 1.995. Pig. 105.
% Echeverria, M.A. Creatividad & Comunicacién. Op. cit . Pag, 106,
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particularidad de que se desarrolla en el marco de una relacion laboral que el -
grupo desarrolla dentro de una agencia, al amparo de un empresario con el

que se mantiene una relacion contractual.
3.3.1.1.- Obra colectiva. La coautoria.

Deciamos que la obra publicitaria es una obra colectiva: “la creada
por la iniciativa y bajo la coordinacion de una persona natural o juridica
que la edita y divulga bajo su nombre y estd constituida por la reunién de
aportaciones de diferentes autores cuya contribucion personal se funde en
una creacidn unica y autdnoma, para la cual haya sido concebida sin que
sea posible atribuir separadamente a cualquiera de ellos un derecho sobre

el conjunto de la obra realizada " (art. 8 LPI).

Podemos pensar que aqui podemos encuadrar la obra publicitaria, ya
que es el resultado de la colaboracion de varios autores (el grupo creativo)
que la Hevan a cabo bajo la supervisidn de un coordinador, el director
creativo, pero que ademas se realiza por la iniciativa de otro (el anunciante),
y a lo que hay que afiadir que Ia obra aparecera firmada por una persona
fisica o juridica (empresario/agencia) y que el resultado es una creacion

tnica que no puede separarse en partes.

Se producen aqui dos situaciones, pues si bien los derechos van a
pertenecer a quien divulga y edita la obra (art. 8 LPI), también es cierto que
hablamos de una obra realizada en colaboracién y que el art. 7 de la LPI
establece que, en este caso, “los derechos sobre -una obra que sea

resultado unitario de la colaboracion de varios autores corresponden a

todos ellos”.
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Sin embargo, ambos preceptos no son excluyentes, pues en el caso de
la creacion publicitaria hay ademas una relacion laboral, un contrato que une
a ambas partes, lo que propbrciona otra serie de varables a tener en cuenta
y obliga a que exista una necesidad de observar ambas situaciones para

establecer los pasos a seguir.

En primer lugar habremos de delimitar st estamos o no ante una obra,
la publicitaria, que se realiza bajo la forma de una coautoria, que no existe
siempre aunque haya una pluralidad de sujetos que intervengan en la

creacion de la obra, y que va a depender de distintas variables.

Vazquez Lepinette® establece que existen tres tipos de obras en
funcién de la relacion que exista entre los autores: en la obras en coautoria,
la relacion entre los autores es de colaboracién; en las obras colectivas, la
relacién es de subordinacion, es decir, los autores estan sujetos a un
coordinador y, en las obras compuestas, la relacién que se produce es de

incorporacién por parte de los distintos autores.

Si trasladamos esta situacion al plano de la titularidad de derechos de
autor Vazquez Lepinette defiende que, en las obras en coautoria, hay una
cotitularidad de derechos, la coexistencia de derechos se produce en las
obras compuestas y, en las obras colectivas hay un unico derecho de autor

que recae sobre la persona fisica o juridica del coordinador, salvo pacto en

contrario.

5 Vézquez Lepinette, T. La cofitularidad de los bienes inmateriales. Tirant lo Blanch. Valencia, 1.996.
Pag. 125.
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En la obra publicitaria se da tanto una relacién de colaboracién entre

los miembros del equipo creativo, como de subordinacion.

Relaciéon de subordinacion no solo ante el director creativo, sino
también de subordinacion al anunciante y a las directrices marcadas por la

agencia.

Relacién de colaboracion porque desarrollan su trabajo en un plano
de igualdad y, cuanto mayor es la compenetracidon entre ellos, mejores
resultados habran de obtenerse, sin que pueda distinguirse qué parte

corresponde a cada miembro.

Relacion de subordinacion, porque la ultima palabra habra de tenerla
el director creativo y, ademds, porque habran de cefiirse a una serie de

normas o directrices que vienen marcadas con anterioridad al inicio del

trabajo.

Para que la coautoria exista en sentido propio es preciso que se den
tres requisitos. El primero de ellos es la necesidad de la existencia de una
pluralidad de autores. Autores entendidos como personas fisicas, tal y cémo
se establece en el art. 5 de la LPI (...persona natural que crea...) y no como
persona juridica.

A pesar de que el art. 5.2 establece que las personas juridicas pueden
beneficiarse en algunos casos de la proteccion que la Ley concede a los

autores, estamos con Carrasco Perera® cuando afirma que “el art. 5.2 no

% Carrasco Perera, A. Sobre el art. 5 en Comentarios a la LPI. Coordinados por Rodrigo Bercovitz. Op.
cit. Pag. 108, D¢ la misma opinion se muestra Vizquez Lepinette al afirmar que “el art. 5.2 no establece
una excepcion al principio de autoria en beneficio de las personas juridicas, sino que excluye en
determinados casos la atribucion originaria plena del derecho de propiedad intelectual al autor”. La
cotitularidad de los bienes inmateriales... Pag. 127.
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excepciona el principio de autoria en beneficio de personas juridicas, sino
que, en su caso, excepciona la atribucidn originaria plena del derecho de
propiedad intelectual del autor”, es decir, la .autoria siempre es de las
personas fisicas, otra cosa es que se atribuya a la persona juridica. El autor
ha de ser siempre una persona fisica, aunque la titularidad de derechos

recaiga sobre un ente juridico.

El segundo requisito de la coautoria es la relacién de colaboracion
que debe existir entre los autores, una colaboracién creadora. Para que haya
una colaboracién “es preciso que cada autor haga una aportacion original -
no necesariamente de forma duradera- a través de la cual se exteriorice su
personalidad, subordinada a una idea comun, a una concepcién comin de la

tarea™ .

Por tltimo, el resultado unitario es el tercero de los requisitos
necesarios para la coautoria, planteandose un problema para establecerla
cuando las aportaciories de los autores pueden separarse o diferenciarse,
bien porque pertenecen a géneros distintos o por la propia estructura de la
obra, de tal modo que “la inica forma de saber si hay un resultado unitario
es averiguar si el trabajo de cada uno de los autores se ha realizado con la
finalidad de obtener un resultado comin y si cada una de las aportaciones se

ha efectuado en contemplacion con las demas™®.

Sin embargo, para Carrasco Perera lo definitorio de la coautoria no
serd el hecho de que colaboren varios autores en un resultado comin, sino

que “se exige que la contribucién sea indistinguible. Por ello, la autoria del

¥ Vizquez Lepinette. La cotitularidad de los bienes inmateriales. Op. cit. Pag. 129/130.
% Vazquez Lepinette, T. La cotitularidad de los bienes inmateriales. Op. cit. Pag. 132,
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art. 5 y coautoria son excluyentes, no se puede hablar de coautoria si se
puede proceder a una asignacién individual de autoria aunque el resultado
sea tan inseparable que no quepa pensar en una explotacion

independiente™”.

De hecho, este autor sefiala distintos supuestos de obras en las que
existe una colaboracién de varios autores para producr un resultado
conjunto sin considerar que todas ellas se mantengan bajo la forma de
coautoria®: las contribuciones indistinguibles no tanto por el resultado, sino
porque no puede identificarse la aportacién de cada autor; aquellas obras en
que puede distinguirse la aportacién de cada uno pero cuya explotacion es
inseparable; las aportaciones separables en su explotacion pero cuya unidad
proviene de la interdependencia creada por las partes que decidieron hacer
un todo por encima de la explotacion individual y, por altimo, aquellas
aportaciones que pueden separarse pero que, de modo ocasional o
permanente, figuran como un todo que se presenta como una unidad de

explotacion.,

A la vista de lo establecido hasta el momento, podemos afirmar que el
trabajo de un equipo creativo es un frabajo en coautoria, hay una
colaboracion entre las distintas piezas del engranaje que buscan una obra
final, que no puede dividirse en partes que puedan ser identificadas bajo el

nombre de un autor unico, sino que es un resultado indivisible.

Pero ademas la creacién de un anuncto publicitario cumple otro de los

planteamientos reflejados en la LPI, el contenido de su art. 8, la obra

% Carrasco Perera, A. Sobre el art. 7 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit.

Pig. 132
® Carrasco Perera, A. Sobre el art. 7 en Comentarios a la LPI. Op. cit. Pig, 127,
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colectiva. Hemos de recordar que, en la obra publicitaria la asignacién de
derechos no se atribuye a los autores, tal y como ocurre en otras obras en

colaboracién, sino a un coordinador que edita y divulga la obra,

Hablamos de obra colectiva porque la obra resultante no es para
ninguno de los coautores en particular “porque el supuesto impide atribuirles
un derecho sobre la obra resultante; de hecho, la integridad y contenido de la

llamada obra colectiva es decidida por quien edita y divulga la obra™".

En la obra colectiva se da ademas una relacién de jerarquia o
subordinacidn, tal y como referimos anteriormente, ya que el resultado final

no va a depender de los coautores, pues la ultima palabra la tendra el

coordinador.

En el caso publicitario, es el director creativo quien decide finalmente
sobre el anuncio, el que se responsabiliza de la ejecucién de la idea
planteada, él serd quien establezca si las aportaciones de determinados
miembros se veran plasmadas en la obra final. Y eso tendra su consecuencia
en los derechos sobre la obra, cedidos a quien la divulga o edita, tal y como
establece el art. 8, pero que en el caso publicitario mantiene la particularidad
de que los derechos de explotacion pertenecen al anunciante cuando la

finalidad es publicitaria y al empresario cuando los fines son no

publicitarios.

La obra colectiva refiere una serie de supuestos que deben darse para

que tal concepcion exista, siendo uno de los mas importantes el hecho de

%1 Rodriguez Tapia, ].M. Sobre ¢l art. 8 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit.
Pag. 149.
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que hablamos de una obra que ha de ser divulgada: “es necesaria la

divulgaci6n para que exista la obra colectiva™ afirma Rodriguez Tapia®.

Hablamos ademas de una obra en la que una persona, fisica o juridica,
toma la iniciativa de coordinar y reunir las aportaciones de los distintos
autores, donde la contribucién personal de cada autor es concebida para dar
lugar a una obra tUnica y auténoma comin que resulta de los trabajos de
creacion, en la que no es posible atribuir derechos separadamente a
cualquiera de los autores sobre la obra conjunta, sino que esos derechos

estaran bajo el prisma de quien edita y divulga la obra.

Pero es preciso hacer una matizacién, pues esta atribucion originaria
de derechos puede llevarnos a pensar que la persona que edita y divulga
tiene atribuida la condiciéon de autor; sin embargo, estamos ¢on Rodriguez
Tapia en cuanto que esa atribucion originaria solo puede referirse a derechos

que no sean de la personalidad o extrapatrimoniales®.

En la misma linea de pensamiento se muestra Carrasco Perera, al
afirmar que “no es autor el comitente de una obra, ni aquel para quien presta

el autor servicios remunerados, ni quien toma la iniciativa o ¢oordina en el

sentido del art. 8%,

Es decir, los autores de la obra colectiva mantienen sus derechos

morales, mantienen su condicién de autor a pesar de que hayan cedido sus

%2 Rodriguez Tapia, J.M. Sobre el art. 8 en Comentarios a la LPJ, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit.

Pag. 151,
3 Rodriguez Tapia, J.M. Sobre el art. 8 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz, Op. cit.

Pig. 150.
54 Carrasco Perera, A. Sobre ¢l art. 5 en Comtentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit.

Pag. 107,
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derechos de explotacién por la accién de un coordinador o en virtud de un
contrato laboral, porque esa condicion es trrenunciable para ellos (art. 14.3
LPI), les corresponde por el mero hecho de la creacion (art. 1 LPI) y
también porque el art. 5 LPI tan sélo legitima como autores a las personas
naturales que crean, por lo que reconoce que sélo a ellos les corresponden
los derechos morales. Es decir, los derechos que corresponden a quien edita

seran los de explotacion y otros de tipo remunerativo; pero no los morales.

En la obra publicitaria, por tanto, no hay un cesién del principio de
autoria, sino de los derechos patrimontales, una cesién que se presume, no
s6lo por el hecho de hablar de una obra colectiva, sino también porque

hablamos de autores asalariados.

Sin embargo, antes de entrar en esta cuestién, hay otra caracteristica
que se produce en este tipo de trabajos y es ¢l hecho de que son anénimos,
es decir, no son firmados por sus autores sino por la empresa -agencia de
publicidad, en este caso- que inicia u ordena el inicio del proceso de
creacion, lo cual implica también la cesion de los derechos de propiedad tal
y como se manifiesta en el art. 6.2 de la LPL

Evidentemente, la condicion de autor es irrenunciable e
intransmisible; hemos dicho ya que la creacion de una obra es la tnica forma
de determinacién de la condicion de autor® y que la autoria se determina a
través de una acto de creacidn, por ello no pueden ser autoras las personas

juridicas.

& Carrasco Perera, A. Sobre ¢l art. 5 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Betcovitz. Op. cit.
Pig. 105,
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También nos hemos referido a aquellos casos en que, por
determinadas circunstancias (politicas, socfales, familiares, de fama...), un
autor puede decidir no revelar su identidad cediendo sus derechos a un
tercero, de tal modo que no se conozca su nombre o identidad y siendo el
cesionario quien ejerce los derechos patrimoniales y algunas de la facultades
relatadas en el art. 14, tales como la divulgacion o el derecho a la integridad

de la obra.

Si cabe destacar, en el caso de la obra publicitaria, que son otras las
razones por las que el anuncio no es firmado por los autores, no son las
mismas que puede seguir un escritor, musico, etc, ya que hablamos de una

relacion de dependencia laboral, siendo 1a empresa la que firma la obra.

Todos hemos comprobado en distintas ocasiones ¢cémo los anuncios
de prensa indican el nombre de la agencia que lo ha realizado en un lateral o
en la parte baja del mismo en tamafio pequefio. Se trata de situac;iones
distintas, pero que, en cierta medida, se pueden extrapolar al campo
publicitario, cuando no aparece la firma de la persona o personas naturales
que crean, sino de quien divulga, por lo que, “guardando las distancias”,
puede aplicarse esta situacion a la creacidén de anuncios.

En este caso, el titular de derechos es la persona que saca a la luz la
obra con el consentimiento del autor, consentimiento que existe con respecto
a la obra publicitaria. No hablamos solo de derechos patrimoniales, ya que
el que edita o divulga puede ejercer alguna de las facultades morales, “se
ejercita en nombre propio y en interés ajeno”, como hemos visto

anteriormente.

% Carrasco Perera, A. Sobre el art. 6 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit.
Pag. 120.
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Recordemos que, en este caso, el divulgador de la obra podia, por
ejemplo, defender la integridad de la obra o el derecho de retirada, el de

participacion o el de remuneracidn por copia privada.

La persona que edita o divulga esta legitimada en virtud del art. 6.2,
pero en interés ajeno: “en el caso de un divulgador o editor que saque a la
luz la obra por interés totalmente ajeno, se tratard de la totalidad de los
derechos de autor™®’. Se trata de ejercer una serie de facultades que, en este
caso, si fuesen ejercidas por el autor, conllevarian la revelacion de su
identidad. Pero las ejerce en interés ajeno, lo cual no quiere decir que las

facultades morales pasen a ser propiedad de quien edita o divulga.
3.3.1.2.- La relacion laboral y la cesion exclusiva de derechos.

Por iltimo, la relacion mantenida por los creativos es una relacién
laboral con la empresa o agencia que los contrata y, entre ellos se mantiene
una relacion de jerarquia o subordinacion. Sin embargo, esto no quiere decir
que la cesién de los derechos de propiedad intelectual sea total por parte del
autor al empresarto; cabe recordar que el art. 23 de la Ley General de
Publicidad establece que son los derechos de explotacién los que son

cedidos al empresario®®.

En definitiva, se ceden solo los derechos de explotaciéon de un modo
exclusivo y, se ceden al empresario o anunciante sélo para los fines

previstos en el contrato, tal y como se afirma en el art. 16 de la LGP: “El

 idem, pag. 121.
8 Art. 23. LGP: “... No obstante, lo dispuesto en el parrafo anterior, los derechos de explotacién de las

de las creaciones publicitarias se presumirin, salvo pacto en contrario, cedidos en exclusiva al
anunciante o agencia, en virtud del contrato de creacion publicitaria y para los fines previstos en el

mismo”.
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anunciante deberd abstenerse de utilizar para fines distintos de los
pactados cualquier idea, informacion o material publicitario suministrado
por la agencia. La misma obligacién tendrd la agencia respecto de la

informacién o material publicitario que el anunciante le haya facilitado a

efectos del contrato”.

Se trata de una norma regulada en el art. 51 de la LPI. Para Rodriguez
Tapia “no es la relacion laboral un contrato de transmision de derechos de
autor propiamente dicha pero, a la luz de la nueva Ley, se configura como
un supuesto especial y excepcional, cuya existencia determina la
consecuencia de una cesion en exclusiva de derechos en favor del

empresario por las obras creadas en virtud de dicha relacién laboral™®.

Ahora bien, las obras sobre las que recae un cesion exclusiva de
derechos de explotacion seran solamente aquellas creadas en el desarrolio
de la actividad que le son proptas al empleado y que pueden ser explotadas

por el empresario/agencia.

Hablamos de obras creadas en virtud de un contrato y no de las obras
de asalariados o empleados. Es decir, el creativo ha cedido sus derechos
sobre aquellas obras que €l realiza por encargo de la agencia, siguiendo sus
directrices; pero no cede sus derechos sobre aquellas obras que realiza de
forma personal o para su disfrute, aunque siga formando parte de la plantilla

de la agencia.

Se trata, en todo caso, de una cesion exclusiva de derechos (art. 48

LPI), norma que no tenia precedente en la legislacion espafiola anterior, no

69 Rodriguez Tapia, J.M. La cesidn en exclusiva de los derechos de autor. Op. cit. Pag, 79.
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existia en la Ley de 1.879, y que concuerda con los articulos 31 y 41 de la
Ley alemana de 1.9657°.

Cesion que se encuentra determinada por las limitaciones clasicas de
las leyes, la moral y el orden publico, asi como por la propia Ley de
Propiedad Intelectual que destaca, en su art. 14, la indisponibilidad del
derecho moral de los autores, y en el art. 55 de dicha ley al afirmar que

“salvo disposicion de la propia Ley, los benéﬁcios que se otorgan en el

presente titulo a los autores y sus derechohabientes serdn irrenunciables”.

Cavanillas Mugica’' hace referencia a que las cesiones en exclusiva
habran de tener en cuenta las disposiciones del Coédigo Civil sobre
obligaciones y contratos, las del Codigo Penal sobre normas imperativas y
voluntad de las partes y la de la Ley de Propiedad Intelectual como norma
supletoria de primer grado en la regulacion del tipo contractual al que se

afiade la exclusiva (edicién, representacion... ).

Para este autor “el régimen juridico de la cesion de derechos de
explotacion en exclusiva oscila entre dos extremos: el de contrato traslativo,
por el que se transmiten los derechos de autor y, el de un contrato
meramente obligatorio, por el que el autor se compromete a mantener al
cesionario en el goce pacifico de la obra, pero sin generar otro derecho que

el correspondiente derecho de crédito™”,

70 Cavanillas Miigica, S. Sobre el art. 48 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op.

cit. Pig. 807,
™! Cavanillas Miigica, S. Sobre el art. 48 en Comentarios a la LPI. Op. cit. Pag. 811,
72 Cavanillas Magica, S. Sobre ¢l art. 48 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op.

cil. Pag. 812.
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Se trata, en definitiva, de una cesién exclusiva solo para la agencia o
para ¢l anunciante, pero que no le da una autoridad absoluta sobre el trabajo
del creattvo por el mero hecho de ser éste un asalariado, pues €ste mantiene
sus derechos morales intactos, ya que son irrenunciables e indisponibles,
sigue siendo el autor de la obra y, por tanto, exigira su reconocimiento. El
empresario y €l anunciante tienen los derechos sobre la obra para los fines

acordados en el contrato; pero nada mas.

El anunciante puede utilizar esta obra, explotarla solo con fines
publicitarios, son los unicos derechos que a él le corresponden. Del mismo
modo, el empresario o la agencia ejerceran su derecho sobre la obra en los
términos previstos en el contrato. Asi lo manifiesta ademés el antes

mencionado art. 16 de la LGP.

Es decir, el creativo puede ejercer su derecho de autoria, el derecho a
la paternidad de la obra, de tal modo que Ia obra realizada puede entrar a

2373

formar parte de su “portafolio creativo™”, porque es su obra, realizada y

firmada por €.

Se produce entonces una cierta confrontacion, si se nos permite el
término, entre la agencia y el creativo, entre el trabajador y el empresarto,
porque éste solo tiene derechos sobre la obra en los términos establecidos en
el contrato y éstos suelen ser para la explotacion de la obra con fines no
publicitarios. Asi lo afirma Rodriguez Tapia, para quien sera preciso

“distinguir la obra publicitaria como tal y los derechos de la obra publicitania

7 Pata Anne Marie Barry, el portafolio creativo del publicista es una especie de libro o carpeta formado
por una recopilacion de los mejores trabajos creativos dentro del campo de la publicidad. es como una
especie de curriculum del creativo donde éste ha seleccionado ¢ incluido lo que €1 considera mejor de
todo su trabajo en este campo. El portafolio creativo del publicista. McGraw-Hill. México, 1.992, Pags.

1y ss.
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como literaria, artistica o audiovisual y su explotacion para fines no

publicitarios...””.

A pesar de lo manifestado, Rodriguez Espin afirma que puede existir
una renuncia a proclamar ¢l derecho de paternidad de la obra, no se renuncia
al derecho, sino a su proclamacion, cuestion que suele producirse en los
contratos de arrendamientos de obrés o de servicios: “la cuestion se plantea
en los supuestos de obras de encargo y de artistas o funcionarios ligados por
contratos de trabajo, donde es frecuente la publicacién con el nombre de la
empresa””. Por lo tanto, puede haber una cesion de una faceta particular o
de un aspecto concreto del derecho de paternidad, pero no puede haber una
renuncia completa y global porque es un derecho irrenunciable e inalienable,

asi reconocido por ley’®.

Ademas, hemos de tener en cuenta que el art. 97.4”, si bien se refiere
a los programas de ordenador, establece que cuando éstos son creados en
virtud de una relacién laboral al empresario corresponden los derechos de
explotacion, lo cual consideramos que también puede aplicarse al resto de

obras, aunque no procedan del mundo de la informatica.

Se destaca expresamente que habra de ser un trabajo realizado en el

ejercicto de sus funciones o siguiendo las instrucciones del empresario. Se

™ Rodriguez Tapia, J.M. Sobre el art. 43 en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Op. cit.
Edt. Civitas. Madrid, 1.997.

= Rodriguez Espin, P. Sobre ¢l art. 14 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit.
Pig. 227.

7® Idem, pag. 228.
77 Art. 97.4 LPL: “... Cuando un trabajador asalariado cree un programa de ordenador, en el gjercicio de

las funciones que le han sido confiadas o siguiendo las instrucciones de su empresario, la titularidad de
los derechos de explotacion correspondientes al programa de ordenador asi creado, tanto el programa
fuente como el programa fuente, corresponderan, exclusivamente, al empresario, salvo pacto en

contrario”.
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trata de una cuestion referida también en el art. 51.5, afiadido por el Texto

Refundido de la.LPI de 1.996 para adaptarlo a las directrices europeas.

Es decir, no se trata de una adquisicion originaria de derechos que
s6lo corresponden al autor en virtud de lo establecido en el art. 1 (derechos
de autor por el mero hecho de la creacion) sino de un caso excepcional, de
un supuesto especial de cesion, como referia anteriormente Rodriguez

Taptia.

Sin embargo, Lema Devesa afirma que al hablarse, en la creacion
publicitaria, de una obra colectiva “los derechos de autor corresponden
originariamente a la agencia publicitaria que se encarga de editar y divulgar
la obra (...). Cuando la obra es concluida, en virtud del contrato, existe una
adquisicion derivativa de los derechos de explotacién por parte del

anunciante”’.

A pesar de ello, Lema Devesa reconoce que los derechos morales
siguen formando parte del patrimonio del autor, pues al establecer cuales
son las caracteristicas que esa adquisicion derivativa por la que el
anunciante se hace con los derechaos de explotacién, hay que recordar el

caracter irrenunciable de los mismos, tal y como relata el art. 14 de la LPIL.

En la misma linea se manifiesta Rams Albesa, quien afirma que “el
ambito de poder que encierran los derechos morales impide que cualquier
persona -ya sea cesionaria de derechos o un tercero cualquiera- invada,

desconozca o perturbe la titularidad que sobre la obra corresponde al autor,

78 Lema Devesa, C. La Propiedad Intelectual en la Publicidad. Comunicacion y Estudios Universitarios,
n®7, 1.997. Pigs. 89/90.
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con independencia de los derechos de explotacion de los que sean titulares
personas distinta a €l (...). Nadie distinto del autor podra ser propietario
pleno de la obra, porque €sta no es susceptible de apropiacion integral, al

quedar siempre en la esfera del autor los derechos morales™”.

La duracién de la cesién habra de ligarse, siguiendo a Rodriguez
Tapia®, a la duracién del contrato de trabajo o analogo, afiadiendo a ellos
los plazos de no competencia que pudieran haberse pactado o que, en cada
caso, estipule la legislacion vigente; a saber, duracién del contrato de trabajo
mas dos afios o seis meses posteriores a su extincion por pacto de no

concurrencia, segin establece el art. 21 del Estatuto de los Trabajadores.

3.4- El Estatuto de Publicidad vy 1a Ley General de Publicidad.

La Ley General de Publicidad proporciona, por tanto, un marco de
proteccion para los autores de creaciones publicitarias que debera atenerse a
lo establecido en la LPL en caso de creaciones que cumplan los requisitos
exigidos por dicha ley. Al amparo de ambas, el autor/creativo obtiene el
reconocimiento de sus derechos, teniendo en cuenta las particularidades que

se dan en su situacion como asalariado y coautor.

Sin embargo, también es preciso recordar que existen una serie de
cambios con respecto a la etapa anterior, de vigencia del Estatuto de la

Publicidad y en relacién con la LPI de 1.879.

8 Rams Albesa. Comunicaciones EDERSA, pag. 307, citado por F. Bondia Roméan en Comentarios a la
Ley de Propiedad Intelectual. Edt. Civitas, Madrid, 1.997. Sobre el art. 14. Pig, 69.

80 Rodriguez Tapia, .M. Sobre el art. 51 en Comentarios a la LPI, coordinados por R, Bercovitz, Op.
cit. Pag. 843. Ver ademds, Comentarios a la Ley de Propiedad Inlelectual, Rodriguez Tapia, JM. y
Bondia Romén, F. Edt. Civitas, Madnd, 1.997. Scbre el art, 51,
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Asi el Estatuto recogia la proteccidon de ideas y creaciones
publicitarias sin mds limitaciones, es decir, no se exigia de forma expresa la
exteriorizacion de la obra, si Bien vimos en su momento que la
materializacion en un soporte era immprescindible para que hubiera

proteccién por parte del Estatuto, cuestion que sigue vigente hoy.

Esa proteccion de la que podian ser susceptibles las ideas y
creaciones publicitarias facultaba de forma expresa (art. 70 del Estatuto) al
autor/creativo a perseguir cualquier imitacién y a prohibir su utilizacion para
fines distintos a los paétados, una facultad que también estaba en manos del
empresario/agencia (art. 71 del Estatuto). Es decir, ambos tenian esa
posibilidad, por lo que el reconocimiento de la condiciéon de autor parecia

mas fuerte, pues podia gjercerla en determinados casos.

El autor/creativo actual, sin embargo, no recibe de forma expresa este
“poder”, pero como ya hemos argumentado, puede derivarse de la
interpretacion del arcS de la LPI que afirma que “el autor es la persona
natural que crea”, aunque la Ley General de Publicidad no haga mencién
expresa a ello sino que se limita a remitir a la normativa de propiedad

intelectual en caso de que la obra forme parte de las protegidas por ella.

Para Lema Devesa la protecciéon dispensada por el Estatuto de la
Publicidad otorgaba al autor de las creaciones publicitarias una doble
accion: “una accion que producia efectos erga omnes y permitia perseguir la
imitacién o el plagio de la obra publicitaria por terceros y, una accion que

producia efectos inter partes y que permitia al autor de la obra publicitaria
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impedir -frente a la otra parte contratante- la utilizacién de la obra para fines

distintos de los pactados™®!.

El Estatuto protegia ideas y creaciones publicitarias; no ocurre lo
mismo al amparo de la legislacion publicitaria actual, pues la idea
publicitaria protegida es simplemente aqueilla que es original (segin los
términos establecidos en el art. 10 de la LPI, del mismo modo que lo
reconocia el Estatuto) y que estd materializada, exteriorizada en un soporte,
al igual que ocurre con el resto de creaciones intelectuales (art. 10 LPI:

obras expresadas por cualquier medio o soporte).

Ya hemos afirmado en anteriores ocasiones que la obra no
exteriorizada no tiene relevancia juridica, ya que sigue permaneciendo en la
esfera privada del autor. Es decir, la proteccion de la idea es algo ajeno al
Derecho de Propiedad Intelectual, tal y como afirma Galan Corona®, a
pesar de reconocer que las ideas publicitarias son valiosas para quienes
realizan las campafias y para las agencias, ya que son el resultado de un
trabajo largo y dificil que necesita de reflexion e informacion, pero ello no
es razon suficiente para su proteccion y ademas no se encuentra reflejado en

la legislacion actual.

Lema Devesa afirma que “no es, pues, el derecho de autor, el cance
apropiado para la proteccion de las simples ideas publicitarias, por muy

valiosas que sean. Llegado el caso, la proteccion de este tipo de ideas

8 Lema Devesa, C. La Propiedad Intelectual en la Publicidad. Comunicacion y Estudios Universitarios.
Revista de CC.II, n®* 7. 1.997. Centro Universitario de Ciencias de la Informacién. Fundacidn

Universitaria San Pablo CEU. Pig. 87.
82 Galan Corona, E. Primer Congreso Iberoamericano de Propiedad Intelectual. Derechos de autor y

derechos conexos en los umbrales del afto 2.000. Madrid, 1.991. Citado por Lema Devesa, C. en La
Propiedad Intelectual en la Publicidad. Op. cit. Pag. 86,
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deberia buscarse no en el Derecho de Propiedad Intelectual, sino en el
ambito del Derecho contra la Competencia Desleal®. Tesis desarrollada

mas ampliamente al hablar sobre el Estatuto de la Publicidad .

Nos encontramos ante el hecho de que, en cierto modo, la legislacion
anterior ofrecia una mayor proteccion al autor/creativo que en la época
actual. Decimos mayor porque €l Estatuto ofrecia proteccion por si mismo a
los autores publicitarios y a sus ideas/obras, ademas de la que la legislacion

de propiedad intelectual pudiera aportar.

La normativa vigente, por el contrario, solo ofrece una via de apoyo, y
es la LPI. La Ley General de Publicidad no ofrece ningun tipo de proteccion,
pues simplemente remite a la legislacion sobre derechos de autor, en caso de

que la obra cumpliese con los requisitos exigidos por dicha Ley.

Es decir, tanto el autor/creativo como el empresario/agencia, pierden
esa facultad para perséguir el plagio de 1deas/obras publicitarias pues éstas
se protegen solo cuando han sido exteriorizadas. No hay proteccion a través
de la doble via de la que habldbamos en la época anterior sino solamente
cuanto la obra forma parte de los derechos de autor, lo cual supone para
Santaella “la inexistencia de un tratamiento juridico-publicitario de la

"# si existente en la época del

proteccion de los creadores publicitarios
Estatuto y, si bien reconoce que no resulta facil la formulacion de los
principtos rectores del tratamiento juridico de las creaciones e ideas
publicitarias, considera que la nueva Ley deberia haberlo intentado para

superar asi al Estatuto.

® Lema Devesa, C. La Propiedad Intelectual en la Publicidad. Comunicacidn y Estudios Universitarios.

Op. cit. Pag. 89,
84 Santaella, M. El nuevo derecho de la publicidad. Civitas. Madrid, 1.989. Pig. 170.
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Ademads, el autor es identificado practicamente con la agencia por lo
que aquél no puede ejercer su derecho a perseguir el plagio de la obra, como
si hacia el Estatuto, y serd actualmente una mision reservada simplemente a
la agencia publicitaria y no al autor “como persona natural que crea” (art. 5

LPI).

Pero las diferencias entre la actual Ley y el Estatuto no se refieren
simplemente a este aspecto, sino que en la Exposicion de Motivos de la Ley
actual se plantea ya una de las innovaciones mas importantes con respecto a
la época anterior.

Se refiere a la jurisdiccidén que sera competente para el cumplimiento
de las normas publicitarias y los conflictos que de ellas puedan derivarse.
Correspondera ahora a los Tribunales Ordinarios, cuestién que resulta, entre
ofras razones, de la aplicacion del art. 24. 2 de la Constitucion, tal y como
se establece en dicha Exposicién de Motivos al afirmar: “En el Titulo IV se
establecen las normas de caracter procesal que han de regir en materia de
sancion y represion de la publicidad ilicita, sin perjuicio del control
voluntario de la publicidad que al efecto pueda existir realizado por
organismos de autodisciplina”.

En este sentido se atribuye a la jurisdiccidn ordinaria la competencia
para dirimir las controversias derivadas de dicha publicidad ilicita en los

términos de los arts. 3 al 8.

Es decir, pasamos de un sistema basado en mecanismos de
autocontrol (Junta Central de Publicidad, Jurado, Instituto Nacional de
Publicidad) a una nueva legislacion “cuyo éxito o fracaso dependerd, por

tanto, de una sistema puramente jurisdiccional (...). O de un autocontrol
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"8 caso del

aceptado e impulsado por los propios sujetos publicitarios
Jurado de la Asociacion de Autocontrol de la Publicidad, cuya creacion

hubo de esperar hasta octubre de 1.995.

Hay que destacar ademas que, la nueva Ley de Publicidad realiza un
tratamiento mas riguroso y matizado de la publicidad ilicita, debido a su
armonizacion con la normativa europea y, en concreto, con la Directiva del
Consejo de 10 de septiembre de 1.984 en materia de publicidad engaiiosa -
reformada posteriormente para la inclusion de la publicidad comparativa- y
que incluye también entre sus novedades todo el proceso de la accion de

cesacion y rectificacién y de los procedimientos.

Sin embargo, a pesar de todas estas novedades, es de justicia destacar
que la LGP del afic 88 mantiene puntos en comin con el Estatuto de
Publicidad; de hecho, la regulacién de contratos publicitarios se conserva en
la nueva Ley practicamente igual, con la diferencia de que aiiade el contrato

de patrocinio.

Afirma Santaella que la LGP incorpora el contenido esencial del
Estatuto, salvo los aspectos referidos a la jurisdiccion y competencia,
resaltando que, en la nueva Ley, se mantienen incluso los Principios
Generales del Estatuto. Asi, por ejemplo, el principio de legalidad aparece
en el art. 3a) de la LGP; el principio de veracidad en los arts. 4, 5 y 3b) de la
nueva ley; el principio de libre competencia se refleja en el art. 3c) y en el

art.6 y, el principio de autenticidad en el art. 11%.

% Santaella, M. Ef nuevo derecho de la publicidad. Civitas. Madnd, 1.989. Pag. 21.
® Santaella, M. E! nuevo derecho de la publicidad. Op. cit. Pig. 23.
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3.5.- Transformaciones sobre la obra publicitaria protegida,

Deciamos con anterioridad que una de las diferencias entre el art. 70
del antiguo Estatuto y la actual Ley General de Publicidad es que aquel
permitia a los autores de obras publicitarias defender frente a terceros su
obra, en caso de producirse el plagio o imitacion de la misma, cuestion que
también podia ser defendida por el empresario, inico sujeto que defiende la

obra de imitaciones, en el caso de la LGP del afio 1.988.

Delimitar si sobre una obra protegida se plantea o produce un plagio o
imitacién es una tarea dificil, cuestién ya sefialada por Fernandez-Novoa®’
durante la época de vigencia del Estatuto de la Publicidad y que se refleja
también en la doctrina y jurisprudencia de otros paises, caso de Francia,
donde autores como Renouard o Pouillet destacaban esta dificultad para
distinguir una imitacién fraudulenta de las coincidencias admisibles entre
dos obras intelectuales, o el caso de Nawrocki, quien llega a afirmar, dentro
de la doctrina moderna del pais galo, que la diferencia entre lo que es

imitacion y no lo es habra de ser determinadoapor el juez®®.

En cualquier caso, es preciso recordar que, en toda obra protegida
pueden existir elementos que son de dominio publico y que el autor no
puede apropiarse por el hecho de utilizarlos en su obra, es decir, no podra
utilizar tales elementos como base de su defensa ante un plagio o imitacion,

pues ese tipo de elementos no son apropiables por ningun autor.

87 Fernéndez-Névoa, C. Proteccién juridica de obras y creaciones publicitarias, en Estudios de

Derecho de la Publicidad. Op. cil. Pag. 259,
8 Fernandez-Névoa, C. Proteccién juridica de obras y creaciones publicitarias, en Estudios de

Derecho de la Publicidad. Op. cit. Pig. 258.
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Fernandez-Névoa sigue a Nimmer para establecer las pautas que
permitan delimitar si existe o no un plagio o imitacién sobre la obra
protegida por los derechos de autor y afirma que “la cuestion decisiva
estriba en determinar si entre la obra protegida y la obra presuntamente
tmitadora existe una coincidencia substancial: si un observador ordinario

detectaria una similitud substancial entre las dos obras™®’.

Encontrar el punto medio entre la existencia de analogia o inexistencia
de la misma sera la cuestion crucial para detectar un plagio. El siguiente
paso sera observar si esa coincidencia es literal (o fotografica) pero
fragmentaria o, si estamos ante una coincidencia no literal pero apropiante®,

en palabras del propio Nimmer.

En el primero de los casos, coincidencia literal (o fotografica) pero
fragmentaria, es preciso dejar a un lado aqueilas obras en que la
coincidencia es practicamente total con la obra orniginal, pues el plagto es
evidente, sino que se refiere Nimmer a aquellas en que el tercero se apropia
de elementos tales como imagenes, frases... En este caso, Fernandez-Novoa
desecha la utilizacidn de un criterio cuantitativo, es decir, si hay mas
coincidencias que diferencias existe un plagio y a la inversa, vya que la
coincidencia puede ser minima pero ello no impide que sea referida a una

parte vital de la obra.

Lo que se impone es un criterio cualitativo, es decir, “existird una
coincidencia substancial, y por lo mismo, una imitacién de la obra protegida

si es que tales materiales o elementos son cualitativamente importantes. En

% jdem, pag. 261.
Citado por Fernindez-Novoa ¢n Proteccidn juridica de obras y creaciones publicitarias, en Estudios

de Derecho de la Publicidad. QOp. cit. Pag. 261.
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ultima instancia habrd siempre que determinar la importancia de los
materiales y elementos que son comunes a la obra protegida y a la obra

presuntamente imitadora™"'.

No hablamos de una cuestion de mimero, no importa que los
elementos repetidos sean numerosos en la segunda obra, sino que lo
determinante para la existencia de una imitacién sera el hecho de que los
elementos utilizados, sean o no numerosos, afecten a la sustancia de la obra

y no a generalidades.

La segunda de las hipétesis barajadas por Nimmer y recogidas por
Fernandez-Névoa se refiere al caso en que se produce una coincidencia no
literal (o fotografica) pero apropiante, es decir, aquellos casos en que la obra
imitadora reproduce la estructura o esquema fundamental de la obra
protegida, teniendo siempre en cuenta que el derecho de autor no protege las

idea abstractas.

En este caso, Nimmer propone un procedimiento a la vez abstracto y
concreto. Abstracto porque habran de obviarse cuestiones tales como los
didlogos o episodios de caracter menor y, a la vez concreto, porque habran
de analizarse cuestiones como el orden o la sucesién de acontecimientos o la

mterrelacion entre los personajes.

En palabras de este autor, “la diseccion es abstracta en el sentido de
que hay que prescindir de las formas concretas de expresion que se adopten
en la obra protegida y en la obra presuntamente imitadora. Pero, al mismo

tiempo, la diseccion es concreta en el sentido de que hay que apoyarse en el

. Ferndndez-Ndévoa, C. Proteccién juria'ic& de obras y expresiones publicitarias. Op. cit. Pag. 263,
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orden de los acontecimientos (a través de los cuales el autor expresa el
tema), la interrelacion de los personajes y, en general, el argumento de la
obra protegida y de la obra presuntamente imitadora.

Cuando esta diseccion -simultaneamente abstracta y concreta-
muestra que la estructura o el esquema de las obras confrontadas es
coincidente, habra que concluir que existe coincidencia no literal pero
apropiante y qué, por lo mismo, se ha producido la imitaciéon o plagio de la

obra protegida por el Derecho de Autor”™”.

Estas pautas establecidas por Nimmer y retomadas por Fernandez-
Névoa son de aplicacion general a las obras protegidas por la Ley de
Propiedad Intelectual. Cabe entender que también son de aplicacion a las
obras publicitarias en cuanto cumplen los requisitos para formar parte de los

derechos de autor.

Pero ademas consideramos que, ain habiendo sido formulados en los
afios de vigencia del Estatuto de la Publicidad, son también aplicables con la
vigencia de la Ley General de Publicidad, con la salvedad ya reiterada en
varias ocasiones de que, en la actualidad, el autor/creativo no podra ejercer
el derecho a perseguir esta imitacion, cuestibn que corresponde al
empresario en virtud de lo establecido en los arts. 48 y 51 de la Ley de
Propiedad Intelectual (cesion exclusiva de la obra y derechos de autor
asalariado), el art. 8 de dicha ley (obra colectiva) que habra de
compatibilizarse con los anteriores y, el art. 23 de la LGP (contrato de
creacion publicitaria implica la cesién de los derechos de explotacion y la

defensa de los mismos).

o Recogido por Fernandez-Névoa, C. en La proteccién jurldica de las obras y creaciones originales, en
Estudios de Derecho de la Publicidad. Op. cit. Pag. 205.
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En todo caso, la actual legislacion espaiiola establece en los arts. 2701
y 271 del Codigo Penal 1a figura del plagio que, si bien no se especifica
como tal en la actual legislacion de derechos de autor y en la legislacion
publicitaria, define dicho delito y establece las penas para los que incurran

en tales acciones.

Asimismo, las distintas transformaciones que la obra publicitaria
pueda sufrir tampoco podran ser denunciadas por el creativo, en el caso de
la obra publicitaria. Con todo, es preciso recordar que la transformacion
planteada en el art. 19 de la LPI (modificacion en cuanto a la forma de la
obra) no se refiere al contenido, cuestion ya desarrollada en el segundo
capitulo de este trabajo, y que habra de contar con el consentimiento del
autor para que ésta se desarrolle, autorizacion que, en el caso de la obra
publicitaria, debera otorgar quien tenga la cesion de derechos de explotacién

segun el fin buscado, es decir, la empresa o el anunciante.

El creativo sélo mantiene el derecho a la autoria y al reconocimiento
de la paternidad de la obra, cuestion ya planteada en el presente capitulo, y
que habra de tener en cuenta las condiciones laborales y el tipo de obra ya
especificadas en su momento y que delimitan las actuaciones que el

creativo, en cuanto autor de la obra, puede llevar a cabo.

3.6.- Derechos de autor y art. 20. 1b) de la CE.

Hemos realizado hasta ahora un andlisis comparativo de la situacion
de los autores/creativos en lo que respecta a la protecciéon de su obra, es
decir, la proteccion dispensada no sélo por las leyes especificas de su

materia (caso del Estatuto de la Publicidad o la Ley General de Publicidad) a
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las creaciones publicitarias, sino también por las normas a las que ellas
remiten en el caso de ser obras protegibles que forman parte del Derecho de
Autor. Es decir, la proteccion que los creativos encuentran para hacer valer
sus derechos, en el caso de que los mantengan, asi de los morales, que son

irrenunciables.

Lo que nos planteamos ahora es delimitar si esa proteccion de los
autores/creativos bajo los derechos de autor estdin amparados en el art.
20.1b)” de la Constitucién Espafiola, es decir, si la carta Magna ofrece
también su proteccién por encontrarse bajo el derecho a la produccién
literaria, artistica o cientifica o, si bien los derechos de propiedad intelectual
estarian dentro del art. 33 CE, es decir, encuentran su razon de ser en el

derecho a la propiedad.

La cuestion radica sobre todo en delimitar si es lo mismo el derecho
de creacién y produccién y el derecho sobre lo creado y reproducido ya que,
en este caso y siguierido a Bercovitz, lo primero estaria reconocido en el
art, 20.1b) v lo segundo en el art. 33, de tal modo que la propiedad

intelectual encontraria su encuadre constitucional en este articulo.

Los distintos autores se alinean con distintas opciones ante el
problema planteado. Vazquez Lepinette” manifiesta que el encuadre
constitucional de los derechos de autor podria situarse tanto en el art. 20.1b)
como en el art. 33.1 de la Constitucion (derecho a la propiedad privada y la
herencia), incluso manifiesta esta autor que podrian ampararse en el art. 44

de la Carta Magna: “1.- Los poderes publicos promoverdn y tutelardn el

Art 20.1b)CE: “ 4 la produccidn y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica”.
% Bercovitz, R. Sobre el art. 1 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz, Op. cit. Pag. 20.
9 Vizquez Lepinette, T. La colitularidad de los bienes inmateriales, Op, cit. Pag. 45,
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acceso a la cultura, a la que todos tienen derecho. 2.- los poderes publicos
promoveran la ciencia y la investigacion cientifica y técnica en beneficio

del interés general ”.

Para este autor, la inclusiéon del derecho de autor bajo uno u otro
articulo tiene consecuencias diversas ya que, el derecho a la creacion es un
derecho fundamental regulado por ley organica, mientras que el derecho a la
propiedad es régulado por ley ordinaria. Vazquez Lepinette afirma que el
legislador espafiol optd finalmente por incluir los derechos de antor dentro
del derecho de propiedad del art. 33 CE regulindolo como norma

ordinaria®.

De la misma opinién se muestra Lacruz Berdejo, para quien el
derecho de autor encuentra su “situacion constitucional” en el art. 33 y no en
el art. 20.1b). Afirma este autor que “le parece poco probable que el art. 20
se refiera a algo mas que a la libertad de crear, de la cual es corolario la de
difundir lo creado y~ ello precisamente por la amplitud del texto, que
comprende la creacién técnica™’. Segin Lacruz, la propiedad intelectual no
tiene cabida en el art. 20 al no considerarla un derecho de la personalidad,
puesto que la creacion no supone una disminucion en la esfera individual del
hombre que persiste sin cambio’®. El autor tiene derecho sobre la obra, pero

¢sta existe con independencia de quien la ha creado.

Recordemos que Carrasco Perera afirmaba que la condicién de autor

no era un derecho sino que lo que constituia derecho era el reconocimiento a

o Viazquez Lepinette, T. la cotitularidad de los bienes inmateriales. Op. cit. Pag. 46.
9 Lacnuz Berdejo, ] L. Sobre el art. 2 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz, Op. cit.

Pag. 33.
% Lacruz Berdejo, 1.L. Sobre el art. 2 en Comentarios a la LPI. Op. cit, Pag. 33.
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tal condicion, pero que ambas cosas son distintas al derecho de creacion

artistica y cientifica “constitucionalmente protegido por el art. 20.1 b)”**.

Es decir, la Constitucion lo que hace, a través del art. 20, es proteger
el derecho a crear que todo ciudadano tiene pero no el derecho de autor

como tal, que es incluido como contenido del art. 33.

Rodriguez Espin recuerda que autores como Castan Tobefias o Pérez
Serrano defendian el derecho moral de los autores como un derecho de ia
personalidad, en tanto que la obra es un reflejo de la personalidad de quien
la crea, su espinitu se refleja en ella y, por tanto, la obra habria de ser
protegida como emanacién del derecho de la personaltdad, uniéndola a
nociones como honor y reputacion.

Sin embargo, este autor se apoya en las sentencias del Tnbunal
Supremo de 9 de diciembre de 1.985 sobre demanda del escultor Pablo
Serrano y la sentencia del Tribunal Supremo, 1% del 2 de enero de 1.992,
para presentar los argumentos sobre la no consideracién del derecho de
autor como un derecho de la personalidad. Para Rodriguez Espin en ambas
sentencias se establece que el derecho de autor no posee la caracteristica de
la esencialidad, nota definitoria de los derechos de la personalidad, para ello
se basa en la afirmacion de que “en las obras existe siempre un objeto fuera
de l1a personalidad del autor, que permite diferenciar entre la obra y el autor
(...). Asimismo, el caricter de esencialidad que se predica de los derechos

de la personalidad (honor, intimidad...) no puede atribuirse al derecho de

% Carrasco Perera, A. Sobre el art. 5 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op. cit.
Pag, 105,
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autor, pues éste no es innato a todo ser humano por el mero hecho de serlo,

sino que requiere la creacion de una obra™'®.

11 para quién el hecho de

De la misma opinién se muestra Bercovitz
que la propiedad intelectual se regule a través de ley ordinaria y no de una
ley organica determina la inclusion de tales derechos en el art. 33 pues, en
caso de ser un derecho fundamental su regulacion habria de ser distinta, tal y

como se establece en el art. 81 de nuestra Constitucion'®?.

Bercovitz refuta los argumentos de quienes defienden la inclusion de
los derechos de autor en el art. 20.1b) alegando que la libertad de
produccion y creacion incluye el derecho sobre lo producido o creado y que
también se apoyan en el art. 10.2 de la Constitucidn, donde se afirma que
dicho texto ha de interpretarse conforme a la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos que, recordemos, establecia en su art. 27.2 el derecho

a la proteccion de los intereses morales y patrimoniales de toda persona.

Para Bercovitz no son validos estos argumentos ya que “no cabe
desdoblar el contenido del art. 20.1 sobre la base de reconocer propio
sentido a la utilizacion inicial de los verbos reconocer y proteger. Semejante
desdoblamiento careceria de contenido en algunos casos concretos, como
con la hibertad de catedra o con los derechos de comunicar y recibir

libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion. Semejante

1% podriguez Espin, P. Sobre el art. 14 en Comentarios a la LPI, coordinados por R, Bercovitz. Op. cit.

Pig. 218.

‘% Bercovitz, R. Sobre el art. 1 en Comentarios a la LP1, Op. cit. Pag, 19.

192 Art. 81.1 CE: “Son leyes organicas las relativas al desarroilo de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral general y las

demds previstas en la Constitucion”,
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desdoblamiento implicaria, por otra parte, que el derecho de autor ya estaria

protegido en el apartado a) del art. 20...”'%,

Afiade ademas este autor que, de querer el legislador que el derecho
de autor se reconociese en este articulo de la Constitucion asi lo habria
hecho constar expresamente, pues la denominacion derechos de autor
aparece en los casos en que se alude a elios directamente, caso del art.
149.1.9: “El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes

materias.:...

9.- Legislacion sobre propiedad intelectual e industrial...”.

Por 1ltimo, rechaza Bercovitz la inclusion de la propiedad intelectual
en el art. 20.1b) teniendo como referencia el hecho de que,
tradicionalmente, la justificacién del tal derecho se ha basado en Ia
consideracion del mérito del autor y el beneficio social que obtiene por
medio del enriguecimiento que le produce la explotacion de la obra,
cuestiones ambas qué no pueden separarse al considerarse un derecho

unitario con dos vertientes (moral y patrimonial}).

Para Bercovitz “ello implica también rechazar la autonomia del
derecho moral de autor (que podria estar reconocido en el art. 20.1.b) de la
Constitucion) frente al derecho de explotacion o patrimonial del autor (que
podria estar reconocido en el art. 33 de la Constitucion). En mi opinion, el
derecho de autor o la propiedad intelectual, es un derecho unitario y,

consecuentemente, su reconocimiento constitucional debe ser unitario y no

52104

fragmentado™ ™.

19 Bercovitz, R. Sobre el art. 1 en Comentarios a la LPI. Op. cit. Pg, 20.
%4 Bercovitz, R. Sobre el art. 1 en Comentarios a la LPI. Qp. cit. Pag. 22,
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En contra de la opinién manifestada por los autores hasta ahora
nombrados, Fernando Bondia defiende Ia implicacion de los derechos de
autor dentro del art. 20.1.b), tal y como se desprende de. sus palabras:
“Podria no encontrar reconocimiento en ningun otro precepto constitucional,
como otros tantos derechos subjetivos. Pero lo tiene en el art. 20.1.b) porque
la propiedad intelectual constituye una de las instituciones juridicas
fundamentales para el progreso y desarrollo de la sociedad en todos sus
ordenes (...) y porque, en cuanto derecho de superior rango o de mayores
garantias, actia como contrapeso o limite a otros derechos o libertades

constitucionalmente reconocidos’™ %,

Cuestién tratada también por Rodriguez Tapia, quien, al plantear los
problemas teodricos que derivan de Ia obra colectiva, recuerda que “la obra
colectiva choca con un amplio sector de la doctrina que, amparados en el
art. 27 de la Declaracién de Derechos Humanos y en la razon de ser de la
propiedad intelectual, ve en la obra colectiva una derogacion injustificada y

anticonstitucional (art, 20.1.b) del principio de autoria”%.

Como partidario también de la inclusion de los derechos de autor en
el art. 20.1b) se manifiesta Cremades, para quien dicho articulo reconoce
“dos derechos técnicamente diferenciables: el derecho de creacion
intelectual y el derecho de propiedad intelectual o derecho de autor (que
lleva implicita la facultad de difundir la obra o negarse a hacerlo). Aunque

éste Gltimo no se mencione expresamente, su constitucionalizacién puede

% Bondia Romdn, F. Sobre el art. 1 en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Edt. Civitas.

Madrid, 1,997, Pig. 19.
106 Rodriguez Tapia, J.M. Sobre el art. 8 en Comentarios a la LPI, coordinados por R. Bercovitz. Op.

cit. Pag. 149,
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deducirse del significado del término produccion, del contexto de todo el art.

20 CE y, ante todo de los debates parlamentarios al respecto™’

Sin embargo, es necesario precisar que la propiedad intelectual no ha
sido desarrollada por ley organica, por lo que habra de considerarse que el
reconocimiento del derecho de autor se produce en el art. 33 de la Carta
Magna al ser considerado una propiedad especial, tal y como se especifica
en los arts. 428 y 429 del actual Cédigo Civil, y en el mencionado 149.1.9
de la Constitucion. De la misma forma era ademas reconocido en la Ley de
Propiedad Intelectual de 1.879, vigente en el momento de aprobacion del

texto constitucional.

No constderamos, por tanto, que hablemos del derecho de autor como
un bien de la personalidad o un derecho fundamental de las personas pues
éstos son innatos a todo ser humano por el mero hecho de serlo, cuestion
que no ocurre con la propiedad intelectual, cuyos derecho son reconocidos a
los autores en virtud 'de una creacién, siendo éste un calificativo que se

adquiere por el hecho de crear, pero no por el hecho de ser persona.

7 Cremades, J. Los limites de la libertad de expresién en el ordenamiento juridico espafiol. Edt. La
Ley-Actualidad. Madrid, 1.995. Pig. 88.
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Hemos delimitado en capitulos anteriores lo que se considera
creatividad publicitania, hemos afirmado que la entendemos como un
proceso de elaboracion de un mensaje en el que es precisa la investigacion y
la colaboracion entre los distintos departamentos de una agencia y el grupo
creativo que finalmente dara forma a la promesa y creara la obra final

atendiendo a las necesidades del anunciante que plantea el problema.

Pero ademas de proceso, hemos sefialado que serd necesaria una gran
idea para dar forma a todo ese cumulo de datos, una idea que refleje o
contenga toda la informacion, satisfacciones, promesas... que queremos que
el consurnidor acepte y que le lleven a la compra de nuestro producto. Una
obra creativa que condense de un solo vistazo todo lo que queremos
comunicar y que ademds, habra de ser original, tnica y facilmente

recordada.

Hemos visto que la obra creativa, en cuanto cumple los requisitos de
la LPI, es una obra protegible como tal, si bien cabe derivar que sus autores

ultimos, los creativos, no gozan de todos los derechos reconocidos a los
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autores en virtud de la relacion laboral que mantienen con la empresa y
porque, ademas, hablamos de una obra realizada bajo la supervisiéon de un
coordinador que edita y divulga la obra, por lo que los derechos de
explotacion sobre ella recaeran en el anunciante y la agencia para su

explotacién publicitaria o no publicitaria respectivamente.

Al margen de la proteccion que reciban los creativos como autores -
proteccidn escasa, tal y como hemos sefialado en el capitulo anterior-, la
obra publicitaria en si encuentra una proteccién mas amplia al amparo de la
legalidad establecida, no solo a partir de la LPI, como hemos visto en el
capitulo anterior, sino también en el régimen de la Ley General de

Publicidad.

Hablamos de una proteccién establecida desde la perspectiva de sus
propios limites, es decir, lo que yo no puedo hacer frente a otras obras
publicitarias, los elementos o pautas que yo no puedo seguir a la hora de

crear un anuncio, es comun al resto de autores del mismo tipo de obras.

El hecho de que deba tener en cuenta una serie de limitaciones a la
hora de crear el anuncio para no caer en una creatividad que me lleve a un
tipo de publicidad ilicita, supone que los demas tampoco podran incurrir en
ello, lo que supone, en cierto, modo, una proteccion de este tipo de

actividad.

Eso si, debemos entender este tipo de limitaciones desde la Optica
mas amplia del fenémeno publicitario y no desde una vision mas limitada
que se nos ofrece si nos quedamos unicamente en la actividad creativa, es

decir, los limites que debe guardar la actividad publicitaria influyen no solo
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sobre la creatividad sino sobre todas las actividades que aportan su grano de
arena a la consecucion de la obra publicitaria, aunque sea labor de los

creativos dar forma a toda la informacién obtenida.

Lo que nos plantearemos en este capitulo es la proteccién que puede
recibir la publicidad desde otros textos legislativos, al margen de la que
pueda recibir por ser una obra original. Nos detendremos por tanto en la Ley
General de Publicidad, pero también en la Constitucion Espaiiola, para
determinar si la actividad publicitaria puede formar parte de las protegidas
dentro del art. 20, mas concretamente dentro del derecho a la libertad de
expresion. Dos seran, por tanto, los textos legislativos a tener en cuenta, la

Ley publicitaria y la Carta Magna.

Sin embargo, a ambos habra que unir un tercero, la Ley de
Competencia Desleal, reguladora de las relaciones concurrenciales que se
dan entre los distintos participantes de un mercado y a la que también ha de
seguir la actividad publicitaria, entendida como actividad practicada por los

sujetos que concurren en dicho mercado.

La actividad publicitaria se desarrolla, como sabemos, dentro de un
mercado econémico en el que es preciso temer en cuenta una serie de
premisas, de tal modo que todos los sujetos que participan en €l puedan

hacerlo en condiciones de igualdad.

Los empresarios utilizan la publicidad para darse a conocer en el
mercado, para hacer piblica su existencia o la de sus productos o servicios,
convirtiendo la publicidad en un acto mas de competencia que, como tal,

habra de estar sujeto a las reglas de lealtad concurrencial.
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4.1.- La Ley de Competencia Desleal.

Las reglas de este juego, si se nos permite la expresion, se rigen en
Espafia por la Ley 3/1.991 de 10 de enero, de Competencia Desleal. Una ley
reciente que ha venido a llenar un hueco existente dentro de la legislacion
espafiola de Derecho Mercantil. Hueco que habia comenzado a llenarse con
la entrada en vigor de la Ley de Marcas (Ley 32/1.988 de 10 de noviembre)
y la Ley General de Publicidad (Ley 34/1.988 de 11 de noviembre),
iniciandose asi el camino para la formacion de una disciplina que, hasta ese
momento, era fragmentana, obsoleta y desfasada con respecto al _desarmllo

que los mercados habian ido adquiriendo con el paso de los afios.

Tal y como se establece en el Preambulo de la Ley de Competencia
Desleal, se trata de una norma que “aspira a poner término a la tradicional
situacién de incertidumbre y desamparo en que ha vivido el sector, creando
un marco juridico cierto y efectivo, que sea capaz de dar cauce a la cada vez

mas enérgica y sofisticada lucha concurrencial”.

En el Preambulo de la nueva Ley se recogen las tres razones
fundamentales para el advemimiento de esta nueva norma: la demanda social
y los cambios ocurridos en todos los ambitos de concurrencia empresarial, la
necesidad de homologar €l ordenamiento concurrencial espaiiol al europeo
y, por ultimo, la también necesaria homologacién de nuestro ordenamiento a
Ios nuevos valores surgidos a raiz de la promulgacion de la Constitucion en
el afio 78, en donde se recoge que €l sistema econdomico espafiol gravita
sobre la libertad de empreéa, necesitada de mecanismos precisos para que
las practicas desleales no provoquen desfases en el desarrollo de nuestro

mercado. Exigencia constitucional que, como refleja también el Preambulo
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de la LCD, se complementa y refuerza con el principio de proteccién del

consumidor, recogido en el art. 51 de nuestra Carta Magna.

_ Entre los cambios que introduce la nueva Ley es de destacar que el
Derecho de Competencia Desleal “deja de concebirse como un
ordenamiento primariamente dirigido a resolver los conflictos entre los
competidores para convertirse en un instrumento de ordenacion y control de
las conductas en el mercado”, y que, ademads, establece mecanismos
sustantivos y procesales eficaces para una adecuada realizacion de la

disciplina.

Es decir, no solo se trata de 1a proteccion de los empresarios sino que,
tal y como reza el art. 1 de la LCD: “La presente Ley tiene por objeto la
proteccion de la competencia en interés de todos los que participan en el
mercado y, a tal fin, establece la prohibicion de los actos de competencia

desleal” .

En esta situacion, la publicidad se constituye como uno de los
elementos mas relevantes de los empresarios, no es la tnica modalidad de
competencia econdémica, pero si una de las mas importantes desarrolladas

por los distintos empresarios que participan en el mercado.

La publicidad colabora en el desarrollo de la competencia, el
problema se plantea cuando esa participacion puede tener un caracter ilicito
o desleal, practica que se convierte en delictiva a raiz de lo establecido en el
articulo primero de la LCD. Y cuyas victimas pueden ser tanto los

consumidores como los empresarios que participan en el mercado.
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Con esta nueva situacion, Pino Abad afirma que “el elemento técnico
de la relacién de competencia ha sido desplazado por el de acto de la
competencia de forma que, lo que ahora determina la aplicabilidad de la
normativa sobre competencia desleal va a ser la existencia de un acto que se
realice en el mercado, es decir, con trascendencia externa y que ademas,
tenga lugar con fines concurrenciales, es decir, que pretenda ia difusion en el
mercado de las prestaciones propias o de terceros, sin que sea necesario que

los sujetos del acto sean empresarios™.

Habra que delimitar la competencia desleal y los actos considerados
como tal para, posteriormente, proceder a su aplicacién en el campo de las
actividades publicitarias, siguiendo a la vez el hilo entretejido entre la Ley
de Competencia Desleal y la Ley General de Publicidad en una especie de
recorrido de lo mas general a lo particular, teniendo en cuenta la actividad
concurrencial que queremos analizar y reconociendo que, en casos

determinados, ambas leyes presentan pequefias diferencias.

Tenemos que definir primero lo que entendemos por competencia
desleal y para ello recogemos las palabras de Baylos Corroza, quien la
define como “la actividad concurrencial encaminada a la captaciéon de
clientes que se desarrolla mediante maniobras y maquinaciones o, a través
de formas y medios que la conciencia social reprueba como contrarios a la
moral comercial, dentro de la concepcion representada por la costumbre y

por el uso™,

! Pino Abad, M. La disciplina juridica en la actividad publicitaria en la Ley publicitaria de 1.938,
Instituto Nacional d¢ Consumo. Ministerio de Sanidad y Consumo. Madrid, 1.991. Pig. 64.
2 Baylos Corroza, H. Yratado de Derecho Industrial. EdL. Civitas, 2° Edicion. Madrid, 1.993. Pig. 331.
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Es decir, la actividad que se estd desarrollando es licita, lo que va a
determinar la ilicitud serd el uso de determinados mecanismos para la
captacion de clientes que no participan de aquél calificativo. Actos o
mecanismos que la LCD desarrolla en los arts. 5 y ss, en los que
encontraremos importantes nexos de unién con la LGP en cuanto a actos de

publicidad ilicita.

Deciamos anteriormente que la nueva Ley iniciaba una nueva época,
un nuevo camino cuya primera piedra fue puesta por la Ley de Marcas y la
Ley de Publicidad, por lo que habremos de remitirnos a ambas leyes, viendo

su complementariedad, a la hora de analizar los limites de la publicidad.

4.2.- La Ley General de Publicidad de 1.988.

La actual Ley General de Publicidad del afio 88 supone la
actualizacion de Ia legislaciéon espafiola en materia publicitaria como
consecuencia del ingreso de nuestro pais en la Union Europea, lo cual
implicaba la armonizacion de las normas vigentes en los paises miembros;
en el caso espafiol, se trataba del Estatuto de la Publicidad del afio 64,
sustituido por la Ley de 1.988 que engloba las distintas directrices dadas por
la Comunidad Europea, caso de la Directiva 84/450/EEC que, sobre
publicidad engafiosa, aprueba el Consejo de las Comunidades Europeas en

1.984.

La actual Ley publicitaria relata las distintas formas de la publicidad
ilicita, es decir, aquellas formulas que habréan de evitarse para no incurrir en

el delito publicitario y permitir un mercado en ¢l que todos puedan concurrir
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en las mismas condiciones, de tal manera que la competencia entre los

participantes permita a los consumidores conocer lo que cada uno ofrece.

4.2.1.- La publicidad ilicita

Tras el Titulo Primero, en que se desarrollan las Disposiciones
Generales, el Titulo II de Ia LGP de 1.988 se refiere a la publicidad ilicita,

enumerando y definiendo sus formas desde el articulo tres al ocho.

El art. 3 establece que se considera publicidad ilicita: “a)La
publicidad que atente contra la dignidad de la persona o vulnere los
valores y derechos reconocidos en la Constitucion, especialmente en lo que
se refiere a mujer, infancia y juventud.

b) La publicidad engafiosa.

¢) la publicidad desleal.

d) la publicidad subliminal.

e) La que infrinja lo dispuesto en la normativa que regule la

publicidad de determinados productos, bienes, actividades o servicios”.

Se trata de un articulo genérico en que se destacan las actuaciones
publicitarias éusceptibles de sancién por motivo de la ilicitud que, en
opinién de Rodriguez Pardo’, viene determinada por el hecho de que la LGP
se apoya en tres puntos del mercado publicitario y de consumo: la veracidad,

el derecho a la informacion y las practicas de competencia empresarial.

3 Rodriguez Pardo, J. Derecho de la Comunicacion. Laverde Ediciones. Santiago de Compostela, 1.999.
Pag. 235.
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Sin embargo, antes de entrar en la consideracion de cada una de las
manifestaciones de publicidad ilicita recogidas por la LGP de 1.988, nos
parece preciso hacer referencia a una serie de apreciaciones manifestadas
por Santaella®, en tanto que diferencia entre 1a publicidad ilicita y el mensaje

publicitario ilicito.

La comunicacién publicitarta, tal y como hemos referido
anteriormente, es un proceso que puede aislarse en varias fases realizadas
por diversos sujetos. Todo este proceso puede verse sometido a una
prohibicion legal, que es lo que la LGP llama publicidad prohibida, y que no
se refiere al contenido de dicha comﬁnicacién, sino a un medio concreto, por

ejemplo Ia prohibicién de publicidad de tabaco en television.

Fuera de este medio, este tipo de publicidad no esta prohibida, sino
sometida a una serie de normas sobre la forma v el contenido del mensaje,

tal y como se establece en el art. 8.5 de la LGP”,

Entendido de esta manera, para Santaelia publicidad ilicita equivale a
publicidad prohibida, es decir, referida a la totalidad del proceso, “supuesto
que ciertamente tiene en nuesiro ordenamiento juridico wn caracter

excepcional™.

Reconoce este autor que esta variedad no se encuentra de forma

directa en la ley publicitaria actual, sino citada de forma parcial e indirecta

* Santaclla, M. EI nuevo derecho de la publicidad, Civitas, Madrid, 1.989. Pig. 104 y ss.
® Art. 85 LGP: “.. La forma, contenido y condiciones de la publicidad del tabaco y bebidas
alcohdlicas serdn limitadas reglamentariamente en orden a la proteccion de la salud y seguridad de las
persona, teniendo en cuenta los sujefos destinatarios, la no induccion directa o indirecta a su consumo
indiscriminado y en atencion a los dmbitos educativos, sanitarios y deportivos...”,

® Santaella, M. EI nuevo derecho de la publicidad. Op. cit. Pag. 106.
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en el art. 3. De tal modo que, para este autor, solamente podemos hablar de
publicidad ilicita -en el sentido de publicidad prohibida- en el caso del art.
3a) de la LGP y la que sea contraria a derechos y libertades cénstitucionales
(art. 20.4 CE), pues en él nos referimos a supuestos que se refieren al
conjunto total del proceso de comunicacién publicitaria. De tal modo que
también se incluye en este tipo de publicidad la subliminal, la de tabaco y
bebidas alcohédlicas en T.V. y lugares donde estd prohibida su venta y
consumo, asi como la publicidad encubierta, por atentar contra el principio

de identificacién publicitaria’.

Por su parte, el mensaje publicitario ilicito afecta tnicamente al
contenido formal y material de la comunicacion, es decir, la actividad
publicitaria es licita y los elementos de ilicitud se encontrarian
exclusivamente en el mensaje de tal forma que, una vez que éstos son

corregidos, la actividad publicitaria resulta ajustada al ordenamiento

juridico.

Afirma Santaella® que “cuando la ley publicitaria se refiere a la
publicidad ilicita, en la mayoria de las ocasiones la indicacion ha de
entenderse atribuida uinica y exclusivamente al mensaje publicifario, tanto en
su aspecto material -contenido de la comunicacion publicitaria, propiamente
dicho- como en su aspecto formal -expresion creativa basica y su adaptacion

a cada uno de los medios publicitarios utilizados-".

7 Santaella, M, El nueve derecho de la publicidad, Op. cit. Pag. 119,
8 Santaclla, M. EI nuevo derecho de la publicidad. Op. cit. Pag, 105,
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Dentro de esa calificacion de mensajes publicitarios ilicitos incluye
Santaella la publicidad engafiosa, desleal y la que infringe la normativa que

regula la publiéidad de deterrminados productos.

Ateniéndonos, sin embargo, a la denominacion utilizada por la actual
Ley General de Publicidad, nos detendremos a continuacion en cada una de

las formas sefialadas como tal en la legislacion espaiiola.
4.2.1.1- Publicidad contraria a la dignidad de la persona... Art. 3a)

Se trata, tal vez, del supuesto mas evidente de publicidad ilicita ya
que la dignidad de la persona y el respeto a tal condicion esta reflejado en el
art. 10.1 de nuestra Constitucién : “La dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el
respeto a la ley y los derechos de los demds son fundamentos del orden
politico y de la paz social...”. Cuestién ademas referida en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y demds acuerdos vy tratados ratificados
por Espaiia (art. 10.2 CE),

Es decir, cualquier actividad que atente contra estos valores habra de

considerarse ilicita por su caracter anticonstitucional.

El antecedente a esta norma puede situarse en el Decreto 917/1.967
de 20 de abril sobre publicidad exterior que en su art. 10 establecia: “Se
considera ilicita toda manifestacion de actividad publicitaria que utilice la
persona humana con la sola finalidad de ser soporte material del mensaje

o instrumento de captacion de la atencion”.
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Para autores como Pino Abad’, la razén del art. 3a) de la LGP es que
ese respeto es el presupuesto basico para la construccion de un Estado de
Derecho basado en el respeto, la libertad, autonomia y seguridad de las
personas, no solo frente al poder estatal sino también frente al abuso

procedente del resto de ciudadanos.

Santaella'” recuerda que el respeto a la dignidad de las personas como
requisito para la publicidad licita era ya recogido por el principio de
veracidad regulado en el art. 7 del antiguo Estatuto de la Publicidad, donde
se hablaba de los atentados a los derechos de la personalidad, actualmente

recogidos en el art. 18 de la CE.

El Derecho de la Publicidad habra, por tanto, de remitirse
constantemente al Derecho Constitucional en esta materia, teniendo en
cuenta ademas que, en el caso de la publicidad ilicita, al igual que ocurre
con aquella que atenta contra valores y derechos reconocidos en la
Constitucion, “la declaracién de ilicitud referida en bloque a toda la
actividad publicitaria encuentra su fundamento en el propio texto
constitucional y supone una excepcidn de caracter absoluto al derecho de la

libre comunicacion publicitaria™!.

4.2.1.2. Publicidad engaiiosa. Arts 3b), 4y 5 de la LGP.

El art. 4.1 de la LGP define la publicidad engafiosa afirmando que:

“Es engafiosa la publicidad que, de cualquier manera, incluida su

® Pino Abad, M. La disciplina juridica en la actividad publicitaria en la Ley de Publicidad de 1.988.

INC, Ministerio de Sanidad y Consumo. Madrid, 1.991. Pag, 5L.
10 Santaella, M. EI nuevo derecho de la publicidad. Op. cit. Pag, 108.

" idem, pag. 110.
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presentacion, induce o puede inducir a error a sus destinatarios, pudiendo
afectar a su comportamiento econdmico, o perjudicar o ser capaz de
perjudicar a un competidor”. Se trata de una definicion que reproduce casi
literalmente la definicién de publicidad engafiosa dada por la Directiva

84/450/EEC™.

En ambos instrumentos legislativos se destaca que la publicidad
engafiosa es “aquella que induce o puede inducir a error”, lo que pone de
manifiesto “que no es necesario que la publicidad sea falaz, es decir, que
sera publicidad engaiiosa aquella que siendo exacta en un plano abstracto, es

engafiosa por inducir a error a sus destinatarios™"”.

Recordemos que ya Fernandez-Novoa llamaba la atencion sobre la
importancia que la interpretacion de las expresiones publicitarias por parte
del pubhco pudiese tener a la hora de delimitar la exactitud o inexactitud de
su contenido y afirmaba que “el anuncio y las demas expresiones
publicitarias son imputadas al anunciante tal y como el publico las
interpreta, no en el sentido en que el anunciante las entiende o hubiera
querido entenderlas (...). Un texto publicitario puede estar bien construido,
pero su sentido no es el que quiere el anunciante sino lo que han enténdido

Ja mayoria de los consumidores™".

2 Directiva del Consejo de 10 de septiembre 84/450/EEC. Ant. 2.2:"Publicidad engaftosa: toda
publicidad que, de una manera cualquiera, incluida su presentacion, induce a error o puede inducir a
error a las personas a las que se dirige o afecta y que, debido a su cardcter engafioso, puede afectar su
comporiamiento econdmico o que, por estas razones, perjudica o es capaz de perjudicar a un
competidor”. DOCE, n° L 250/17, de 19 de septiembre de 1.984.

'3 Pino Abad, M. La disciplina juridica en la actividad publicitaria en la Lev Publicitaria de 1.988. Op.
cit. Pag. 54.

" Fernindez-Névoa, C. “La interpretacion juridica de las expresiones publicitarias”. Revista de
Derecho Mercantil, n® 107 (enero-marzo), 1.968, Pag. 35.
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Como vemos, a raiz de la definicion dada por la Directiva Europea y
la LGP, no se exige que se produzca un dafio efectivo, sino que basta el

mero hecho de inducir a error o la posibilidad de engaiiar.

Para Pino Abad “este hecho merece ser acogido muy favorablemente, .
por cuanto permitira a los consumidores reclamar a la autoridad judicial, la
prohibicion de la publicidad que pueda inducir a error, evitando asi que
llegue a consumarse un perjuicio real -un engafio- en la persona de cualquier

consumidor”®.

Este autor destaca ademas que el régimen establecido por la LGP™
introduce de forma implicita una innovacién juridica relativa a la inversion
de la carga de la prueba de la veracidad de los extremos afirmados por la
publicidad. Es decir, el juez podra requerirle al anunciante las pruebas para

comprobar la veracidad de las afirmaciones contenidas en el mensaje

publicitario.

Si bien hemos dicho que la Ley espafiola sigue las directrices de la
Directiva Europea, hay que destacar en la norma legal de nuestro pais el
reconocimiento explicito de la calificacién de engafiosa a la publicidad que
silencia datos en el segundo parrafo del art. 4: “Es asimismo engafiosa la
publicidad que silencie datos fundamentales de los bienes, actividades o

servicios cuando dicha omision induzca a error de los destinatarios”.

'3 Pino Abad, M. La disciplina juridica en la actividad publicitaria en la Ley Publicitaria de 1.988. Op.
cil. Pag. 55.

% LGP. Ant. 29b): “Sin perjuicio de lo que pueda acordar para mejor proveer, el Juez, al momenfo de
decidir el recibimiento a prueba, podrd requerir de oficio al anunciante para que aporte las pruebas
relativas a la exactitud de los datos materiales contenidos en la publicidad, siempre que aprecie que tal
exigencia es acorde con las circunstancias del caso, atendidos los legitimos intereses del anunciante y
de las demds partes del proceso”.
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Se trata de una norma no recogida de forma explicita en la Directiva
84/450 pero que si existia en el Proyecto de Directiva del afio 1.979:
“cuando silencie datos esenciales y, por esta omisio'ﬁ, provoca una falsa
impresion o suscita expectativas razonables que los correspondientes

bienes y servicios no pueden satisfacer”.

Fernandez-Né6voa'’ reconoce que éste constituye un nuevo tema en el
ambito del Derecho'Europeo pero que, sin embargo, gozaba de una cierta
tradicion en la doctrina y jurisprudencia americana de la mano de la Federal

Trade Commission, que en 1.938 afiadi6 el art. 15 a la FTC Act.

En dicho articulo se manifestaba que al determinar si un anuncio era
engafioso habria de tenerse en cuenta: la medida en que el anuncio no revela
o desvela hechos que son esenciales a la luz de las alegaciones contenidas
en los anuncios, asi como los hechos que son esenciales respecto a las

consecuencias que pueden derivarse del uso de la mercancia anunciada.

La inclusion de este tipo de publicidad engafiosa en la normativa
espafiola ha sido criticada duramente por los anunciantes que alegan lo
peligroso que resulta para sus intereses, ya que pueden verse obligados a dar

a conocer datos esenciales que no deberian estar obligados a desvelar.

Se trata de una cuestion también aceptada por Pino Abad'®, quien
considera que la cautela sera precisa para no provocar un desequilibrio de

intereses entre consumidores y anunciantes.

"7 Fernandez-Névoa, C. “La regulacién de la publicidad engaiiosa y desleal en la CEE”, Estudios de
Derecho de 1a Publicidad . Universidad de Santiago de Compostela, 1.989. Pig. 272.
'8 Pino Abad, M. La disciplina juridica en la actividad publicitaria en la Ley de Publicidad de 1.988.

Op. cit. Pag. 59.
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4.2.1.3.- Publicidad desleal. Art. 6 LGP.

La LGP declara ilicita la publicidad desleal en su art. 6, desglosandola
en tres tipos posibles: la publicidad denigratoria, la publicidad adhesiva -
contraria a las normas de correccion y buenos usos mercantiles- y la

publicidad comparativa.

Esta tltima modalidad va a situar durante muchos afios al Derecho
espafiol por delante del comunitario pues, si bien la Directiva 84/450 se
ocupa de la publicidad engaiiosa, estableciendp que en un segundo estadio
sera preciso ocuparse de la publicidad comparativa, esto no va a suceder
hasta el afio 97, cuando la Directiva 97/55/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 6 de octubre de 1.997 modifiquen la Directiva 84/450 a fin de

incluir en la misma la publicidad comparativa.

4.2.1.3.1. Publicidad denigratoria

Este tipo de practica publicitaria ilicita encuentra su definicién en el
art. 6a) de la LGP: “La que por su contenido, forma de presentacidn o
difusion, provoca el descrédito, denigracién o menosprecio directo o
indirecto de una persona, empresa o de sus productos, Servicios o

actividades” .

'8 pino Abad, M. La disciplina juridica en la actividad publicitaria en la Ley de Publicidad de 1.988.
Op. cit. Pag. 59.
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Se trata de una figura ya recogida en el art. 10.2 del antiguo Estatuto
de la Publicidad y en la que Femandez-Né6voa'® distinguia entre la

publicidad de tono personal y la publicidad de tono estrictamente personal. |

La primera estaria referida a aquellos casos en que un empresario
alude en su publicidad a aquellas circunstancias personales de un
competidor que inciden, de manera directa o indirecta, sobre la actividad
empresarial del competidor aludido: incompetencia profesional, situacion

econdmica del competidor, realizacion de actos de competencia desleal...

La publicidad de tono estrictamente personal se plantea en aquellos
casos en que un empresario alude en su publicidad a las circunstancias
personales de un competidor que no guardan relacion, ni directa ni
indirectamente, con la actividad empresarial de ese competidor aludido, es
decir, circunstancias de su esfera privada que no tienen consecuencias en su

actividad empresarial.

Se trata, normalmente, de alusiones publicitarias a la raza, la
nacionalidad, ideologia o creencias religiosas del competidor. En todo caso,
hace referencia a una serie de circunstancias que no influyen en el desarrolio

de la vida empresarial.

Para Fermmandez-Novoa, el término “mas recomendable es el de
anuncio o publicidad personal o de tono personal. En efecto, el término
denigracion personal pone de manifiesto tan sdlo una de las vertientes de la

modalidad publicitaria objeto de estudio. Indudablemente la alusion

19 Ferndndez-Névoa, C. “La publicidad de tono estrictamente personal”. Estudios de Derecho de la
Publicidad, Santiago de Compostela, 1,989, Pigs.93 y ss.
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publicitaria a la conducta o circunstancias personales del competidor
implica, la mas de las veces, la denigracion del competidor aludido. Por
consecuencia de la alusién publicitaria de tono personal, la reputacion del
empresario aludido quedara rebajada ante los 0jos de los consumidores. En
atencion a este efecto, el anuncio personal debe considerarse ilicito porque

los legitimos intereses del empresario aludido quedan quebrantados™?.

Sin embargo, la terminologia que perdura en la LGP es la de la
denigracion, descrédito o menosprecio... que incluye tanto la publicidad
denigratoria personal -referida a circunstancias personales- como la
publicidad denigratoria profesional -circunstancias con transcendencia en el
ambito empresarial-. “En ambos casos, se considera que la publicidad es

desteal atin cuando las alegaciones publicitarias sean veraces™!.

A pesar de la afirmacién de Pino Abad, la LGP no manifiesta de
manera abierta en ningin momento si las alegaciones presentadas han de ser
falsas o no, postura qlie" contrasta con lo establecido en el art. 9 de la Ley de
Competencia Desleal que, por lo que respecta a este tipo de practicas
concurrenciales, deja entrever que las alegaciones denigratorias han de ser
falsas: “Se considera desleal la realizacion o difusion de manifestaciones
sobre la actividad, las prestaciones, el establecimiento o las relaciones
mercantiles de un tercero que sean aptas para menoscabar su crédito en el
mercado, a no ser que sean exactas, verdaderas y pertinentes.

En particular no se estiman pertinentes las manifestaciones que

tengan por objeto la nacionalidad, las creencias o ideologias, la vida

? Ferndndez-Névoa, C. “La publicidad de tono estrictamente personal”. Qp. cit. Pag. 110,
! pino Abad, M. La disciplina juridica en la actividad publicitaria en la Ley publicitaria de 1.988. Op.

cit, Pig. 66.
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privada o cualesquiera otras circunstancias estrictamente personales del

afectado” .

4.2.1.3.2. Publicidad adhesiva

Aparece definida en el art. 6b) de la LGP: “La gue induce a
confusion con las empresas, actividades, productos, nombres, marcas u
otros signos distintivos de los competidores, asi como la que haga uso
injustificado de la denominacicn, siglas, marcas o distintivos de otras
empresas o instituciones y, en general, la que sea contraria a las normas

de correccion y buenos usos mercantiles”.

Para autores como Pino Abad “se trata de una publicidad que
aprovecha la fama o el prestigio adquirido previamente por otra empresa
para, utilizando injustificadamente su denominacién, siglas, marcas o
distintivos, valerse de ese prestigio en beneficio propio produciendo, de esta
forma, un cuantioso perjuicio a la empresa afectada al tener esta publicidad,
como consecuencia en la mayoria de los casos, el desvio de la clientela de la

empresa perjudicada a la empresa que actia deslealmente™,

Se trata, en definitiva, de aprovecharse de la fama y los beneficios del
otro en un intento de conseguir una clientela a la que estoy engafiando, pues

intento presentarme ante ellos bajo la apariencia de quien no soy en realidad.

En esta modalidad de publicidad ilicita, también se incluirian aquellos

supuestos en que se utilicen marcas, signos, etc. parecidos, aunque no

22 Pino Abad, M. La disciplina juridica en la actividad publicitaria en la Ley publicitaria de 1.988. Op.
cit. PAg, 70.
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idénticos, a los del competidor con la intencién de confundir a los

destinatarios.

Estos actos de confusion estan claramente reflejados también en la
Ley de Competencia Desleal, definiéndolos en su art. 6: “Se considera
desleal todo comportamiento que resulte idéneo para crear confusion con
la actividad, las prestaciones o el establecimiento ajenos.

El riesgo de asociacion por parte de los consumidores respecto de la
procedencia de la prestacion es suficiente para fundamentar la deslealtad

de la una prdctica”.

Destaca dicha Ley que la confusién del consumidor es ya un motivo
suficiente para la deslealtad, es decir, no es sélo el dafio que se infringe al
competidor lo que provoca deslealtad en dicho acto, sino que simplemente el

riesgo de confusion, sin esperar a que €ste se produzca provoca la ilicitud.

Para Santaella®; el art. 6b) de la LGP es el supuesto mas propio de
publicidad desleal ya que busca la confusion con las empresas competidoras

para conseguir un beneficio que no le corresponde.

42 1.3 .3, Publicidad comparativa.

La LGP la define como practica desleal en el art. 6¢): “La publicidad
comparativa cuando no se apoye en caracteristicas esenciales, qafines y
objetivamente demostrables de los productos o servicios, o cuando se
contrapongan bienes o servicios con otros no similares o desconocidos, o

de limitada participacion en el mercado”.

2 gantaella, M. El nuevo dereche de la publicidad. Op. cit. Pag, 115.
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Por su parte, la Ley de Competencia Desleal define los actos de
comparacién en su art. 10: “Se considera desleal la comparacién piiblica
de la actividad, las prestaciones o el establecimiento propios o ajenos con
los de un tercero cuando aquélla se refiera a extremos que no sean

andlogos, relevantes ni comprobables”.

El art. 6¢) de la Ley General de Publicidad, como manifestamos
anteriormente, situé por delante de la legislacién europea a la espaiiola, en
materia de publicidad. La Unién Europea no desarrolla la publicidad
comparativa hasta la Directiva 97/55/CE* del Parlamento Europeo y del
Consejo que modifica la Directiva 84/450 a fin de incluir la publicidad
comparativa si bien ésta era reconocfda en la Directiva del 84 en cuanto se

referia a datos esenciales y comprobables de productos o servicios similares.

El art. 6¢) de la LGP seifiala, por tanto, dos situaciones con respecto a
la publicidad comparativa; la primera, referida a la comparacion de
productos similares,- que sera licita en el caso de que se apoye en
caracteristicas esenciales, afines y objetivamente demostrables de los
productos comparados, y una segunda posibilidad, aquella en que se
comparan productos o servicios no similares o de limitada participacion en

el mercado, que siempre es ilicita por considerarse desleal.

Sin embargo, en este segundo caso, Pino Abad® llama la atencién
sobre la contradiccion que se da entre el art. 10.1 de la Ley de Competencia
Desleal, que si permite esa comparacion si se hace referencia a extremos

analogos, relevantes y comprobables y el art. 6¢) de 1a LGP que la considera

“ DOCE, n° L 290/18, de 23 de octubre de 1.997.
%% Pino Abad, M. La discipfina juridica en la actividad publicitaria en la Ley publicitaria de 1.988. Op.

cit. Pag. 71.
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ilicita por desleal, al tratarse de productos que no guardan relacion entre si,
cuestién también planteada por Santaella®® y Rodriguez Pardo, quien
establece que la LGP permite la comparacién siempre y cuando “no tome
como base del mensaje la comparacién de caracteristicas secundarias y no
facilmente demostrables, no compare bienes y servicios que carecen de
similitudes y un mismo nivel de popularidad y, no compare bienes y

servicios cuyo consumo en el mercado es francamente diferente™?’.

Por su parte, la Directiva 97/55/EC define la publicidad comparativa
como “toda publicidad que aluda explicita o implicitamente a un

competidor o a los bienes o servicios ofrecidos por un competidor”(art.

2.bis).

Este articulo se complementa con el 3.bis, en el que se especifican las
condiciones que habran de respetarse para la licitud de la publicidad
comparativa, tales como: no ser engafiosa, habra de comparar bienes y
servicios con finalidades o propdsitos similares -lo que recuerda al inciso
final del art. 6¢) de la LGP-, las caracteristicas comparadas han de ser
verificables, representativas e importantes, no puede crear confusién al
consumidor sobre cudl es el producto anunciado y cudl el producto o marca
competidora, no puede limitarse a anunciar que el producto competidor es
una simple copia y, no podran utilizarse practicas de competencia desleal o

denigratorias sobre el producto o la empresa competidora.

% Santaella, M. EI nuevo derecho de la publicidad. Op. cit. Pag, 115.
77 Rodriguez Pardo, J. Derecho de la Comunicacién. Op. cit. Pag. 235.
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En definitiva, la legislacién espafiola y comunitaria permiten Ia
comparacion en publicidad, pero siempre y cuando no sirva para crear

confiision y no se apoye en premisas de poca importancia.

Tras lo expuesto anteriormente en torno a la publicidad desleal,
encontramos que, en las tres modalidades resefiadas por la actual normativa
publicitaria, se mantiene un punto comin y es que en todas ellas se produce
una alusion a las mercancias o servicios de un competidor lo que puede
provocar una confusion entre las distintas figuras presentadas, si bien cabe
destacar que no es lo mismo publicidad denigratoria, adhesiva y comparativa

pues cada modalidad se presenta de manera distinta.

Recogiendo la recomendaciones de Fernandez-Novoa, en la
denigracion publicitaria “el empresario anunciante puede decir lisa y
llanamente que la mercancia ajena es de mala calidad o presenta ciertos
inconvenientes; en la publicidad comparativa, el anunciante rebaja implicita
o indirectamente los productos o servicios del competidor pero, en vez de
decir que la mercancia ajena es mala, se afirma publicitanamente que la
mercancia propia es mejor que la mercancia del competidor. Se resalta la
superioridad de las prestaciones propias sobre las ajenas, poniéndose de
manifiesto los defectos ¢ inconvenientes de las prestaciones ofrecidas por el
competidor. En la publicidad adhesiva, el anunciante equipara las

mercancias o servicios propios a las mercancias o servicios de los

competidores™®.

2 Ferndndez-Novoa, C. “La publicidad de tono estrictamente personal”. Op. cit . Pég. 93.
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4.2.1.4.- Publicidad engafiosa y desleal. |

Problemas de confusién de términos se producen también en torno a
la publicidad engafiosa y desleal. Asi, la Ley de Competencia Desleal sefiala
los actos de engafio como actos de competencia desleal, ante lo cual cabria
preguntarse si la publicidad engafiosa es una modalidad distinta a la

publicidad desleal o si ésta podria englobar a aquélla.

Pino Abad recoge las palabras de Cuesta Rute?® en las que éste
afirma que “aparentemente la Ley General de Publicidad no participa de ese
amplio concepto de competencia desleal, lo cual invita a pensar que la
publicidad engafiosa no se considera practica desleal y que el art. 6 de la
Ley General de Publicidad protegeria el derecho de los empresarios frente a
los actos de sus rivales sin tener en cuenta los derechos de los

consumidores”.

Sin embargo, cabe recordar que el art. 25°° de la LGP legitima a
consumidores y usuarios para solicitar la cesacién y rectificacion de la
publicidad ilicita, es decir, publicidad engafiosa y desleal, sin distinguir si la

primera afecta a los consumidores y la segunda a los empresarios.

La tesis planteada por Cuesta Rute para diferenciar entre publicidad

engafiosa y desleal la encontramos también en Menéndez’', quien defiende

2 Cuesta Rute, J.M. Observaciones sobre la LGP. Citado por Pino Abad, M. La disciplina juridica en la
actividad publicitaria en la Ley publicitaria de 1.988. Op. cit. Pag, 64.

% L.GP. Art. 25: “Los 6rganos administrativos competentes, las asociaciones de consumidores y
usuarios, las personas naturales o juridicas que resulten afectadas y, en general, quienes tengan un
derecho subjetivo o un interés legitimo podrén solicitar del anunciante la cesacidn o, en su caso, la
rectificacion de la publicidad ilicita... ©.

3t A. Menéndez. Citado por Baylos Corroza, H. Tratado de Derecho Industrial. Op. cit. Pag. 358.
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que la publicidad desleal hace relaciéon al interés de los competidores,

mientras que la publicidad engaiiosa afecta solamente a los consumidores.

Sin embargo, otros autores muestran una opinién diferente, asi Pino
Abad considera que “es publicidad engafiosa la sancionada en el art. 6b)
como publicidad desleal puesto que, si1 bien perjudica o puede perjudicar a
los competidores y, en cuanto tal, ser calificada como desleal, también
puede inducir a error a los destinatarios de la publicidad y, por ello, ser

engaiiosa”™.

Para Baylos Corroza “la publicidad engafiosa no constituye un
supuesto autonomo de actuacion desleal en la competencia, sino uno mas de
los supuestos que definen y condenan tanto la Ley General de Publicidad
como la Ley de Competencia Desleal (...). No existe, por una parte una
publicidad engafiosa y por otra una publicidad desleal. Aquella es un caso
concreto de conducta desleal en el sector de la actividad publicitaria, en que

la nota que resume su antijuricidad es el engafio™.

4,2.1.5.- Publicidad subliminal.

La Ley General de Publicidad la define en el art. 7 como: “La que
mediante las técnicas de produccién de estimulos de intensidades
fronterizas como los umbrales de los sentidos o andlogas, pueda actuar

sobre el publico destinatario sin ser conscientemente percibida”.

*2 pino Abad, M. La disciplina juridica en la actividad publicitaria en la Ley publicitaria de 1.988. Op.

cit. Pag. 35.
¥ Baylos Corroza, H. Tratado de Derecho Industrial. Op, cit. Pags. 353/354.
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Es decir, se trata de una practica que se aprovecha del subconsciente
humano, ya que éste percibe una serie de sensaciones sin que la persona se
dé cuenta de ello, lo que puede derivar en una toma de decisiones
inconscientes basadas en esos estimulos percibidos de los que no es

consciente,

Para Santaella, la nota esencial de la definicion contenida en la LGP
es la no iJercepcién consciente del mensaje, por 1o que, en su opinién, “la
prohibiciéon de la publicidad subliminal supone llevar a sus ultimas
consecuencias ¢l principio de autenticidad o de identificacion publicitaria. El
publico destinatario tiene derecho a conocer de forma perceptible cuando

esta recibiendo mensajes publicitarios™”,

Se trata, sin embargo, de una modalidad cuya existencia es dificil de
demostrar, pero cuya presencia en la normativa espafiola de publicidad data
del afio 84, pues aparece como forma prohibida de publicidad en la norma 6
de las Normas de Admisiéon de Publicidad aprobadas por el Consejo de
Administracién del Ente Publico RTVE, en virtud de la Resolucion de 31 de
enero del afio 84, donde se establece que “No se aceptard la emision de

anuncios que propaguen o puedan contener publicidad subliminal”.

Autores como Santaella defienden que Ia prohibicion de este tipo de
publicidad es una consecuencia de la prohibicién de la publicidad que atenta
contra la dignidad de la persona, pues el respeto hacia ella requiere que
cualquier tipo de comunicacion sea percibida conscientemente, siendo una

manipulacién el hacer caso omiso de dicha premisa.

¥ Santaella, M. E! nuevo derecho de la publicidad. Op. cit. Pig. 116.
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Este autor incluye, ademas, este tipo de publicidad dentro de lo que ¢l
denomina publicidad prohibida -de la que ya hemos hablado- al considerar
que este tipo de clasificacién refleja con mayor fidelidad el énfasis que la

LGP otorga a la publicidad.

4.2.1.6.- Publicidad de bienes y servicios regulados por normativas

especiales.

El art. 8.1 de la LGP establece que determinados tipos de productos -
caso de productos sanitarios, de aquellos que pueden suponer riesgos para la
salud o la seguridad, juegos de azar...- podran ser regulados por normas
especiales o sometidas al régimen de autorizacion administrativa previa. Un
régimen que podra también establecerse cuando asi lo requieran los valores

y derechos reconocidos constituctonalmente.

Los distintos reglamentos para este tipo de productos habran de
contener ademas una serie de requisitos, en cuanto a la publicidad de los

mismos, que la ley publicitaria recoge en el art. 8.2.

El articulo continia con la regulacion del otorgamiento de
autorizaciones (art. 8.3), la publicidad de productos psicotropicos vy
medicamentos (art. 8.4), la prohibicién de la publicidad de tabaco y alcohol
de graduacién superior a 20 grados en T.V (art. 8.5), asi como la
calificacién de infracciones a la vista de la Ley de Consumidores y Usuarios

y de la Ley de Sanidad del incumplimiento de las normas anteriores (art.

8.6).
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Se deduce de la lectura del art. 8, que hay una morma general,
contenida en esta Ley y que, en determinados casos, habran de tenerse en
cuenta normativas especiales para determinados productos -cuando éstas
existan-, 0 bien someterse al régimen de autorizacion administrativa previa,
que habra de respetar los principios de la competencia leal, aunque el art.
8.1 no especifica cudl es el ¢rgano administrativo al que compete el

otorgamiento de la autorizacién.

Pino Abad destaca ademas que el art. 8.3 consagra la figura del
silencio administrativo positivo en su Gltimo parrafo: “Una vez vencido el
plazo de contestacion que las normas especiales establezcan para los
expedientes de autorizacion, se entenderd otorgado el mismo por silencio
administrativo”. Una medida que este autor considera positiva “siempre y
cuando defienda los intereses de los consumidores sin perjudicar,
excesivamente, los intereses de los demas sujetos involucrados en la

actividad publicitaria™’.

Esta doble posibilidad ofrecida por la LGP -normas especiales o
autorizacion administrativa- no puede plantearse en el caso de productos
estupefacientes, psicotrépicos y medicamentos, pues éstos “solamente
podran ser objeto de publicidad en los casos, formas y condiciones

establecidos en las normas especiales que los regulen(art. 8.4).

En cuanto a la infracciones que pueden derivar del incumplimiento de
dichas normas, Santaella sefiala dos categorias: la infraccion del régimen de

autorizacion administrativa previa y, en su caso, del régimen de registro de

% Pino Abad, M. La disciplina juridica en la actividad publicitaria en la Ley publicitaria de 1.988. Op.
cit. Pdg. 77.



301

la publicidad y, la infraccién de la forma y condiciones de difusién de los

mensajes publicitarios®.
4.2.1.7 .- Publicidad encubierta.

Este tipo de modalidad publicitaria, que trata de ocultar su caricter
presentandose bajo la mdscara de la informacién, aparece delimitado en el
art. 11 de la LGP: “Los medios de difusion deslindardn perceptiblemente
las informaciones publicitarias efectuadas dentro de su funcién informativa
de las que hagan como simples vehiculos de publicidad. Los anunciantes
deberdn asimismo desvelar inequivocamente el cardcter publicitario de sus
anuncios”. Tiene su antecedente en el art. 9 del Estatuto de la Publicidad,
referido a la aplicacidn del principio de autenticidad, de lo que deriva que

Santaella’” 1a denomine publicidad inauténtica.

La no observancia de este deslinde que establece la ley publicitaria
puede llevar a los destinatarios a confundir el tipo de comunicacién ante la
que se encuentran, de hecho, “se pretende hacer creer a los destinatarios de
esta publicidad que estan ante un mensaje informativo de caracter objetivo,
no viciado por el deseo persuasivo y subjetivo que impregna a todo mensaje
publicitario tratandose, de esta forma, que el destinatario de esa publicidad
otorgue a ese mensaje la misma credibilidad que otorga a un mensaje
informativo que, sin duda, suele ser superior a la credibilidad que,

normalmente se otorga a un mensaje publicitario™¢,

% pino Abad, M. La disciplina juridica en la actividad publicitaria en la Ley publicitaria de 1.988. Op,
cit. Pag. 77.

% Santaella, M. E! nuevo derecho de la publicidad. Qp. cit, PAg. 118,

¥ fdem, pag. 120y ss.

% Pino Abad, M. La disciplina juridica en la actividad publicitaria en la Ley publicitaria de 1.988. Op.
cit. Pag. 81/82.
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Se trata de una publicidad ilicita pero que no aparece como tal
recogida en la LGP, solo cabe tener en cuenta su ubicacion dentro del Titulo
III dedicado a la contratacion publicitaria. Este hecho tendra importantes
repercusiones negativas para €l consumidor ya que, como publicidad
encubierta, el consumidor ro puede llevarla a los tribunales para solicitar la
cesacion de la misma. El art. 28 de la LGP establece que la jurisdiccion

ordinaria dirime las controversias sobre publicidad ilicita derivadas de los

articulos 3 a 8.

Ello quiere decir que, para la represion de la publicidad encubierta,
¢ésta tendra que ser considerada engafiosa en un sentido amplio - art. 4 LGP:
“es engafiosa la publicidad que de cualquier manera, incluida su
presentacién”...- o bien considerarla prohibida acogiéndose a la clausula
prohibitiva del art. 6b) LGP: “... la que sea contraria a las normas de

correccion o buenos usos mercantiles .

Sera, por tanto, 'preciso reconducir este tipo de publicidad a otra
categoria que esté incluida dentro de los articulos que sefialan las formas de
la publicidad ilicita. Santaella sefiala que incluso esta modalidad podria
englobarse en el art. 3¢) LGP al tratarse de una publicidad “que infringe lo

dispuesto en la normativa especial que regula la actividad publicitaria de los

medios”™®.

Hemos dicho que, de reconducirse a otras categorias, podria incluirse
en la publicidad engafiosa, pero entendida de un modo amplio, ya que la

publicidad encubierta no puede confundirse con la engafiosa en sentido

* Pino Abad, M. La disciplina juridica de la actividad publicitaria en la Ley publicitaria de 1.988. QOp.

cit. Pag 83.
0 Santaella, M. E! nuevo derecho de la publicidad. Op. cit. Pag, 121,
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estricto, pues si bien aquélla “es un ilicito publicitario que puede inducir a
error a los consumidores, este error no viene referido a los bienes o servicios
que son objeto de la actividad publicitaria, sino que se refiere a la propia
envoltura o continente del mensaje, es decir, no se trata de un error con
respecto al contenido sino de un error con respecto al continente de la
publicidad, de forma que se hace creer al consumidor que se encuentra ante

un mensaje informativo y no ante un mensaje publicitario™!.

4.2.2.- La sancién de la publicidad ilicita.

El Titulo IV de la Ley General de Publicidad regula lo referente a la
cesacion y rectificacion de las campafias en los caso de publicidad ilicita y
que podra ser solicitada por los drganos administrativos competentes,
asociaciones de consumidores y usuarios, personas naturales o juridicas que
resulten afectadas y quienes tengan un derecho subjetivo, o bien, un interés

legitimo, tal y como queda referido en el art. 25 de la Ley.

Ante estos caso, al profesional publicitario le corresponde un tipo de

responsabilidad penal, administrativa o civil, segun sea €l caso.

Tal y como relata Rodriguez Pardo®, la responsabilidad civil que
compete al publicitario ante un tipo de publicidad ilicita serd la misma que
corresponde a un periodista que se encuentra en una misma situacion, y que

se destaca en los arts. 1902 y 1903 del Cédigo Civil®.

4 pino Abad, M. La disciplina juridica en la actividad publicitaria en la Ley publicitaria de 1.988...
Pjg. 84, -

2 Rodriguez Pardo, J. Derecho de la comunicacién. Op. cit. Pag. 216.

43 Cédigo Civil. Art, 1902: “El que por accidén u omisioén causa dafio a ofro, interviniendo culpa o
negligencia, estd obligado a repara el dafio causado”.

Art. 1903; “La obligacién que impone el articulo anterior es exigible, no solo por los actos u omisiones
propios, sino por los de aquellas personas de quienes se debe responder (..). Los son igualmente los
duefios o direciores de un establecimiento o empresa respecto de los perjuicios causados por sus
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Por lo que se refiere a las responsabilidades penales, la
responsabilidad de los profesionales publicitarios se mueve en tomo a dos
cuestiones: la regulacion penal referida a la defensa de consumidores y
usuarios -respecto a las defraudaciones, delitos contra la propiedad
intelectual o industrial, alteracion de precios...-, y la regulacién de la
actividad que estrictamente corresponde al publicitario, regulacién

demasiado parca en opinion de Rodriguez Pardo®,

El Cédigo Civil destaca ademas, en su art. 282, las penas por delito
publicitario: “Serdn castigados con la pena de prision de seis meses a un
afio 0 multa de seis a dieciocho meses los fabricantes o comerciantes que,
en sus ofertas o publicidad de productos o servicios, hagan alegaciones
falsas o manifiesten caracteristicas inciertas sobre los mismos, de modo
que puedan causar un perjuicio grave y manifiesto a los consumidores, sin
perjuicio de la pena que corresponda aplicar por la comision de otros

delitos”.

Es decir, el Cdodigo Penal incide también en la necesidad de la
veracidad en Ia informacién publicitaria y en la existencia de un mercado en

el que primen las practicas leales de competencia.

Acerca de la responsabilidad administrativa, somos de la opinion de
Rodriguez Pardo® al afirmar que el traslado de competencias a las distintas

Comunidades Auténomas ha provocado una profusién legislativa ingente.

dependientes en el servicio de los ramos en los que estuvieran empleadas, o en ocasion de sus
Junciones”,

4 Rodriguez Pardo, J. Derecho de la comunicacién. Op. cit. Pag. 216.

* Rodriguez Pardo, J. Derecho de la comunicacién. Qp. cit. Pag. 217
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4.3 .- La proteccion de la creatividad en la Constitucién Espaiiola.

Hemos enunciado en el apartado anterior los limites, marcados por la
propia Ley General de Publicidad, en los que se mueve la actividad
publicitaria. Limites que hemos interpretado ademas como norma de
proteccion para el desarrollo de la actividad publicitaria de forma licita, es
decir, lo que no puedo hacer pero que también me protege frente al resto de

creaciones.

Lo que nos planteamos a continuacidn es el hecho de si la creatividad,
como parte de un proceso mas amplio, el publicitario, encuentra también
proteccién al amparo de la Constitucion Espaiiola, es decir, si el art. 20 de la
Carta Magna, en el que se reconocen y protegen la libertad de expresién y el
derecho a la informacioén, sirve de paraguas protector a la actividad

publicitaria entendida como un proceso comunicativo.

Para ello sera preciso no so6lo tener en cuenta dicha norma, sino
también la doctrina y jurisprudencia europea, " habida cuenta de la
pertenencia espafiola a Ia Unién y las consecuencias que ello conlleva en el
ordenamiento juridico nacional. También haremos una breve incursién en la
doctrina norteamericana, en la que la libertad de expresion, entendida como

derecho, comenzé su andadura.

La doctrina europea ha provocado, en este tema, un cambio de
orientacion en el ordenamiento juridico espafiol al reconocer, a través de la
jurisprudencia del Tn'bunal‘Europeo de Derecho Humanos y del Tribunal de
Justicia de las Comunidades, que la publicidad comercial se encuentra

dentro de los contenidos de la libertad de expresion.
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Sin embargo, también serd preciso hacer un poco de historia sobre
uno de los derechos fundamentales mas necesarios para la configuracién de

las sociedades democraticas.

4.3.1.- El derecho a la libertad de expresion

Hablamos de un derecho reconocido internacionalmente y asumido -
por la practica totalidad de los paises, un principio considerado fundamental
para el desenvolvimiento de las culturas democraticas y que habra de
desarrollarse de manera pareja junto a otros derechos de la misma categoria,
como puede ser el derecho a la vida o el derecho de asociacion, caso de la

Constitucion Espaiiola.

Sin embargo, la nocion de libertad de expresion ha ido adquiriendo
con el devenir de los afios y de los siglos la configuraciéon que actualmente
conocemos, de tal modo que no stempre ha estado dotada de los mismos

contenidos o ha sido entendida del mismo modo.

Asi, la palabra libertad est4 histricamente asociada a la ausencia de
trabas impuestas por el poder politico, es decir, lo que significaba era la no
ingerencia del poder en los asuntos de los particulares. Baste simplemente
recordar, cuando hablabamos de la propiedad intelectual, que el derecho a
reproducir libros o escritos era un poder que pertenecia a los monarcas,

quienes hacian concesiones a libreros, impresores, etc.

Era un poder que emanaba de ellos y la lucha por conseguir la libertad

de impresion, por decidir cada autor el destino de su obra, fue diluciddndose

a lo largo de los siglos.
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Este concepto de libertad como no ingerencia de los poderes
establecidos, es el generalmente atribuido a la primeras Declaraciones de
Derechos, una concepcién en la que subyace la premisa de la prioridad del
individuo sobre la sociedad como consecuencia del antropocentrismo
reinante desde finales del siglo X VII, tanto en Europa como en América del
Norte™.

A lo largo del siglo XVIII comienzan a proliferar los primeroé
reconocimientos legales con rango constitucional de la libertad, entendida
como esa ausencia de limitaciones en funcidn del individuo, concepcién que
sera criticada a lo largo del siglo XIX por parte de pensadores socialistas y
anarquistas entre los que puede destacarse a Enmanuel Kant. Pero, sera
fundamentalmente desde mediados del siglo XX cuando se produzca la

verdadera crisis de dicha concepcion.

A partir de la década de los 50 comienza a apreciarse Ia necesidad de
una teoria de la libertad de expresion, debido sobre todo al desarrollo que se
produce en el ambito de los medios de comunicacion. Tal y como afirma
Sanchez Gonzdlez no solo hay mas personas que informan y que se
informan, no solo ese intercambio es mas rapido, sino que también es mayor

el niimero de datos que se ocultan.

En palabras de este autor “los medios, su perfeccionamiento,
innovaciones, proliferacion ~y la propiedad o el control de los mismos- ha
alterado de manera sustancial el mundo de las comunicaciones y de la

comunicacién politica. Consecuentemente, los conflictos en tomo a la

% Sinchez Gonzélez, S. La libertad de expresién, Edt. Marcial Pons, Ediciones Juridicas. Madrid,
1.992. Pag. 15.
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expresion, a la informacién y a la comunicacién se han multiplicado; y los
estados se han visto obligados a recurrir al Derecho para encauzar por vias

pacificas la resolucién de aquellos™’,

Si bien la necesidad de una teoria de la libertad de expresion data de
este siglo, a lo largo de los afios han sido muchos los pensadores que han

defendido dicha necesidad.

Entre los primeros cabe destacar a Jonh Milton®® que, en 1.644, edita
un articulo titulado Aeropagitica. Un discurso del sefior Milton en favor de
la libertad de imprenta dirigido al Parlamento de Inglaterra. Dicha obra se
considera el primer alegato modermo .en favor del mencionado derecho. La
obra aparece sin licencia de impresion y registro en una época en que €l
control de los monarcas sobre Ia prensa y la imprenta era férreo. En dicha
obra se defendia la libertad de expresién entendida exclusivamente como

una negacidn de la censura previa y otras limitaciones administrativas.

En palabras de Sanchez Gonzalez, “la base de partida es la creencia
de la libre difusién y correlativa discusion del pensamiento como medio
Optimo para poder alcanzar la verdad. Desde esta perspectiva cualquier
restriccion  gubernamental representa un obstaculo criticable que, desde

luego, deberia desaparecer™.

El siguiente de los pensadores destacados por Sanchez Gonzilez es
Jonh Mill que, en 1. 859, defiende la libertad de expresion como medio para
la bisqueda de la verdad. Alexander Meiklejohn defiende la libertad de

%7 Sanchez Gonzalez, S. La libertad de expresion. Op. cit. Pég. 20.
% fdem, pag. 23
“® Sanchez Gonzilez, 5. La libertad de expresion, Op. cit. Pig. 23 y ss.
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expresion como elemento esencial del sistema democratico, una libertad sin
condiciones, absoluta, de manera que los asuntos puiblicos gocen de total

inmunidad.

Por dltimo, cita Sanchez Gonzilez a Thomas Emerson, para quien el
estado no solo tiene que garantizar la inexistencia de la censura y de la
ingerencia de los poderes publicos, sino que ademads tiene que fomentar la
libertad de expresion facilitando los medios materiales y la informacion,
evitando las distorsiones; y a Smolla, defensor de la libertad de expresion en

todos los ambitos de la vida: prensa, religion , arte...

Despues de lo dicho, es preciso destacar que la doctrina de la libertad
de expresion tiene su origen en los Estados Unidos, alli es donde nace y se

desarrolla de forma mas intensa™.

En el afio de 1.791 se aprueba la Primera Enmienda de la Constitucion
Americana;: “El Congreso no aprobard ley alguna referente a la
implantacion de religion o prohibiendo el culto de alguna de ellas; ni ley
que restrinja la libertad de expresion o prensa; ni el derecho del pueblo a
reunirse pacificamente; ni el de dirigirse al gobierno en demanda de

remedio en situaciones consideradas injustas”.

En todo caso, se trata de un derecho que, si bien aparece reconocido
en ¢l territorio norteamericano a finales del siglo XVIII, es preciso recordar
que también la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de

1.791, promulgada tras la Revolucion Francesa, lo reconoce ¢n sus arts. 10 y

% Torres del Moral, A. En ¢l Prélogo del libro La libertad de expresion. Op. cit. Pig, 9.
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11°!, Con posterioridad aparece reconocido en Ia Declaracién Universal de
Derechos Humanos, en su art. 19, firmada en el afio 1.948, y en el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos de 1.966, en su art. 17.

La primera aparicion se da en Norteamérica, por esta razdn sera
preciso, para el tema que nos ocupa, ver también cual ha sido el desarrollo
en la doctrina y jurisprudencia norteamericana de la relacién entre la
publicidad y la Primera Enmienda, es decir, entre la publicidad y la libertad

de expresion.

43.1.1.- Publicidad y Primera Enmienda de la Constitucion

Norteamericana.

La interpretacién que se ha hecho de la Primera Enmienda con
respecto a la publicidad ha sufrido una evolucion a lo largo del tiempo hasta

llegar a la doctrina actual, de tal modo que podria hablarse de varias etapas.

Hasta el afio 1975 se desarrolla lo que se conoce bajo el nombre de
Commercial Speech Doctrine®, época que se inicia en el afio 1.942 y que se
caracteriza por el hecho de que la Primera Enmienda tan sélo va a
proporcionar proteccion constitucional a la expresion de asuntos politicos o
publicos. Es decir, yo puedo expresar mi opiniéri sobre un tema politico o de
actualidad, es un derecho amparado constitucionalmente, sin embargo, el

mismo planteamiento utilizado para vender un producto no lo esta.

' Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Art. 10: “Nadie debe ser inquietado por
sus opiniones, incluso religiosas, siempre que su manifestacion no alteren el orden piblico establecido
por la ley”. Art. 11: “La libre comunicacidn de los pensamientos y de las opiniones es uno de los
derechos mds preciosos del hombre; tado ciudadano puede, pues, hablar, escribir, imprimir libremente
a reserva de responder del abuso de esa libertad en los casos determinados por la ley”.

*2 Tato Plaza, A. Publicidad comercial y libertad de expresion en la jurisprudencia norteamericana. En
Actas de Derecho Industrial. Tomo X1V, afio 1.991/92, Pig. 169y ss.
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Esta doctrina se imicia, como hemos dicho, en 1.942 a raiz de la
sentencia del Tribunal Supremo norteamericano en el caso Valentine c.

Chrestensen.

Los hechos se produjeron cuando el sr. Chrestensen, propietario de un
submarino que exhibe, previo pago, a quien desee conocerlo, imprime un
panfleto en la ciudad de Nueva York en el que hace publicidad de la
exhibicion. Cuando comienza a distribuirlo en las calles es advertido de que
el Cddigo Sanitario prohibia la distribucion de panfletos publicitarios en la
via publica, permitiendo solamente aquellos consagrados a la informacién o

protestas publicas.

El sr. Chrestensen imprime entonces el panfleto por ambas caras, una
mantiene la propuesta publicitaria y en la otra protesta contra la autoridades
municipales que le impedian amarrar el submarino en uno de los muelles
publicos de la ciudad. Dicho personaje es condenado, por lo que presenta
demanda ante el Tribunal de Apelacién, alegando que ha sido violado su

derecho a la libertad de expresién.

El caso llega hasta el Tribunal Supremo que no atendera la demanda
con fundamento principalmente en dos consideraciones: la formacién
histérica de la Primera Enmienda, por la que Ia proteccién originaria estd
dirigida a asuntos de interés piblico y social y, segundo, el fin de lucro que
" acompafia a la publicidad comercial la deja fuera del ambito de proteccion

constitucional.

A partir de la década de los 70, la jurisprudencia americana va a sufrr

todo un proceso de evolucién que culminarda con la inclusion de la
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publicidad dentro del ambito de proteccion de la primera Enmienda y que

Tato Plaza denomina /a erosién de la Commercial Speech Doctrine™.

Este proceso deriva de la aparicién de opiniones discrepantes en las
sentencias que debaten el amparo constitucional de la publicidad. Aparecen
opiniones divergentes con respecto a la sentencia del caso Chrestensen. Asi,
el Juez Douglas aﬁrma que “la libertad de expresion y de prensa (...), no se
limita a un mensaje de una determinada clase y naturaleza (...). El fin de
lucro no debe marcar la diferencia ya que es un elemento inherente a la

concepcion de Ia prensa en nuestro sistema de libre empresa™.

A pesar de las opiniones discrepantes, la evolucién en la doctrina
vendra determinada, sobre todo, por el cambio desarrollado por el Tribunal
Supremo americano que va a modificar sus métodos de analisis, basados
hasta ese momento en el fin lucrativo de la actividad publicitaria para negar

el amparo constitucional.

Pero el Supremo llevara a cabo un analisis de la expresién publicitaria
para dilucidar si contiene algin elemento informativo que,
independientemente de la finalidad lucrativa, le permita estudiar una posible

inclusién de la publicidad en la Primera Enmienda.

Esta evolucién de la doctrina puede verse en las sentencias New York
Times c¢. Sullivan, Pittsburgh Press Co. c. Pittsburgh Commission on

Human Relations o Bigelow c. Virginia.

3 Tato Plaza, A. Publicidad comercial y libertad de expresion en la jurisprudencia norteamericana,

ADI. Tomo XTIV, afio 1.991/92. Pig. 171 y ss.
 Citado por Tato Plaza, A. Publicidad comercial y libertad de expresion en la jurisprudencia

norteamericana. ADL Tomo X1V, afio 1.991/92. Pig, 172.
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En este ltimo caso, los hechos se planteaban en torno a la revista del
Virginia Weekly que publicaba un anuncio de una clinica de nueva York
donde se practicaban abortos. En el Estado de Virginia el aborto estaba
prohibido, por lo que el editor de la publicacién, Bigelow, fue acusado de

violacién de las normas prohibi'tivas del aborto en dicho Estado.

El Tribunal Supremo rechazo el fin lucrativo del anuncio para negar la
proteccion constitucional de dicha actividad y se centré en el contenido del
anuncio. En la éentencia se afirma que la existencia de una actividad
comercial, en si misma, no justifica una restriccion de la proteccion de la

libertad de expresion.

Atendiendo al contenido del mensaje, el Supremo afirma que se trata
de un asunto de interés publico y que el anuncio contenia informacion de
potencial interés y valor para una audiencia diversa, siendo ésta la razon que

le hizo merecedor de la proteccién de la enmienda constitucional.

A la vista de lo relatado, observamos que la jurisprudencia americana
pasa de una concepcién contraria a la proteccién constitucional de la
publicidad por su finalidad Iucrativa a otra en la que serd el contenido del
mensaje el que determine dicha proteccién, al analizarse, en cada caso, la

existencia o no de elementos informativos de interés publico en el anuncio.

Tal v como manifiesta Tato Plaza, el Gltimo paso necesario para
delimitar esa proteccion definitiva era plantearse si la publicidad comercial,
en si misma, transmite informacién de interés publico, “si la respuesta a esta

pregunta fuese afirmativa, la publicidad comercial quedaria entonces
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amparada conforme a la doctrina del Tribunal Supremo, por la Primera

Enmienda y los derechos de ella derivados™,

Es decir, el Supremo americano ya se habia manifestado en varias
ocasiones a favor de la proteccion constitucional de la publicidad
justificandola en el contenido del mensaje y desechando su fin lucrativo para
apartarla del amparo. Sin embafgo, era preciso el espaldarazo definitivo a
esta resolucién, hacer ver que se trataba de algo definitivo que dejase fuera
de dudas la situacion de la publicidad. Y ese espaldarazo definitivo se
produce con motivo de la sentencia del Tribunal Supremo en el caso
Virginia State Board of Farmacy et al. c. Virginia Citizens Consumer
Council Inc. et al. en el afio 1.976.

En este caso se cuestionaba la constitucionalidad de una ley del
Estado de Virginia que prohibia a los farmacéuticos hacer publicidad en la

que se manifestase el precio de los medicamentos.

El Tribunal Supremo es consciente, en este caso, de cjue la proteccion
constitucional de la publicidad se le plantea de lleno, conocedor de que
todavia no se habia producido una aceptacion plena de la inclusién de la

actividad publicitaria en la Primera Enmienda.

Y esa sera precisamente la aportacion del Supremo en este caso,
confirmando la proteccidn y justificandola en base a un analisis conjunto de
los intereses de los anunciantes - tienen un interés puramente econdmico,

pero ello no puede descalificarlo para la proteccién-, los consumidores -su

% Tato Plaza, A. Publicidad comercial y libertad de expresion en la jurisprudencia norteamericana.
ADI, tomo XIV, afio 91/92, Pag. 177,
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interés en la libre circulacion de informacioén comercial es igual o mayor que
su interés por el debate politico- y de la sociedad en general, que mantiene
gran interés en la circulacion de la publicidad, pues ésta divulga informacion
acerca de quién produce y vende un determinado producto, por qué lo vende

y a qué precio.

La sentencia planteada es la que provoca la maxima proteccion de la
publicidad y su aceptacion definitiva como una forma mas de libertad de
expresion. A partir de dicho momento, las sentencias que el Tribunal
Supremo vaya emitiendo seguiran esta linea, si bien cabe decir que no
termina aqui el estudio del tema ya que seguira mamifestandose una
evolucion pues, poco a poco, la doctrina va matizando y, a medida que

avanza el tiempo, se camina también hacia una disminucién de la proteccion.

Dicha situacion se pone de manifiesto en la sentencia del afio 80 del
Tribunal Supremo en el caso Central Hudson Gas & Electric Corp. ¢. Public

Service Commission of New York.

El caso comenzd en 1.973, cuando la Comision de Servicios Pablicos
de Nueva York ordené el cese de la publicidad sobre el consumo de energia
eléctrica, razonando que la insuficiencia de petroleo almacenado podria

provocar problemas para el abastecimiento de consumidores en el invierno

de dicho afio.

Tres afios mas tarde, dicha insuficiencia habia sido superada y la
Comisidn de Servicios Publicos realizé una encuesta entre los consumidores
acerca del mantenimiento o no de la prohibicidon, reafirmandose en ella en ¢l

afio 77. La compaiiia eléctrica Central Hudson comenzd entonces acciones
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encaminadas a conseguir la inconstitucionalidad de la prohibicion por
violacion de su derecho a la libertad de expresion, llegando el caso hasta el
Tribunal Supremo, quien aprovecharia el caso para hacer una reelaboracién

de la doctrina.

Afirma el Supremo que la publicidad tiene amparo constitucional pero
éste es menor que el otorgado dentro de otras &reas no comerciales,
reduciendo el ambito de proteccién y estableciendo cuales han de ser las
pautas que deben determinar la proteccién o no de un determinado anuncio
y, teniendo en cuenta que, para que exista proteccion el mensaje

publicitario, éste ha de terer un caracter informativo.

El Tribunal Supremo establece asi un sistema de andlisis que serad
conocido en la doctrina con el nombre de Test Hudson’® y que se apoya en

cuatro puntos:

. La expresion publicitaria en cuestion ha de referirse a una actividad licita y
no ser engafiosa. Si esta nomma se incumple, ya no hay amparo
constituctonal.

. La restriccion del mensaje comercial que se discuta debe estar basada en
un interés sustancial del gobiemno.

. La regulacion restrictiva del mensaje comercial debera tender directamente
a la satisfaccion del interés alegado.

. La regulacion restrictiva no debera ser mas extensiva de lo necesario para

alcanzar el interés estatal. Esta medida fue interpretada de modo que el

% Tato Plaza, A. Publicidad comercial y libertad de expresién en la jurisprudencia norteamericana.
ADI, tomo XIV, afio 1.991/92, Pag. 184.
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Estado debia probar que cualquier medio menos restrictivo que el escogido

resultaba ineficaz para la consecucion del fin perseguido.

_ Las cuatro pautas del test determinaban si habia o no una violacién de
la libertad de expresion, es decir, si la medida resctrictiva de la publicidad
que se planteaba superaba las cuatro pruebas no habia violacién de la

Primera Enmienda y a la inversa.

En el caso de la Central Hudson, el Supremo dictamind la violacion
de la Primera Enmienda y la no validez de la prohibicién basandose en el
propio test establecido. En este caso, la prohibicién planteada superd las tres
primeras pruebas, sin embargo, la Comision de Servicios Publicos no
present6 ninguna prueba que permitiese observar que la utilizacion de otros
métodos resultarian ineficaces para el objetivo buscado, por lo que la

prohibicion hubo de desaparecer.

La doctrina americana se ha quedado practicamente situada en esta
concepciéon de la publicidad como actividad que goza de proteccion
constitucional, pero siempre teniendo en cuenta que es menor a la

dispensada a otras actividades no comerciales.

Pocos cambios se han planteado desde entonces, la doctrina sigue
teniendo la misma base, si bien se ha producido una pequeiia matizacion con

respecto al cuarto punto del Test Hudson.

En al afio 89, el Tribunal Supremo americano resuelve que esa
comprobacién de la eficacia de la medida restrictiva planteada no ha de

exigir una prueba tan estricta como la solicitada hasta el momento, sino que
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lo que ha de buscarse es una concordancia entre los fines legislativos y los
medios escogidos para conseguirlo, es decir, sera precisa una concordancia

que sea proporcional al fin buscado.

Lo importante no es demostrar que la medida restrictiva es la {mica
eficaz sino que es la mas conveniente, siendo el gobierno el que debe decidir
qué medio de regulacion es el mejor. En opinién de Tato Plaza, “lo que hace
el Tribunal Supremo es dar un cierto margen de maniobrabilidad a los
estados para elegir el medio restrictivo que estimen mas conveniente para la
proteccion de determinados intereses, es decir, el mejor no es el menos
restrictivo sino el que concuerde con el fin buscado y sea concebido para

salvaguardar los intereses que lo fundamentan™’.

Estas seran las directrices marcadas por Ia jurisprudencia
norteamericana, que se¢ mantiene en la actualidad y que ha mostrado una
evolucidn hasta su configuracidn definitiva actual, desde una exclusién de la
publicidad del amparo de la Primera Enmienda hasta una proteccién total
por parte de <e'sta, para concluir en una proteccion limitada, menor que la

otorgada a otras areas.

4.3.2.- El derecho a la libertad de expresion en Europa.

La inclusién de la publicidad comercial en el ambito del Derecho
Comunitario tiene una evolucion bastante mas condensada en el tiempo, si lo

comparamos con el pais americano.

5T Tato Plaza, A. Publicidad comercial y libertad de expresion en la jurisprudencia norteamericana.
ADI, tomo XTIV, afio 1.991/92, Pag, 192.
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Hemos dicho que se trata de derechos reconocidos en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1.948, cuyo art. 19
establece que: “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de
expresion, este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus
opiniones, el de investz’gdr y recibir informaciones y opiniones y el de

difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de difusion”.

Ademas, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos del afio 66 lo
incluye en su art. 17: “I.- Nadie podrd ser molestado a causa de sus
opiniones.

2.- Toda persona tiene derecho a la libeﬁad de expresion; este derecho
comprende la libertad de buscar, rebibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole, sin consideracion de fronteras, va sea oralmente, por
escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento
de su eleccion.

3.- El ejercicio del derecho previsto en el pdrrafo 2 de este articulo
entrafia deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede
estar sujeto a ciertas restricciones que deberdn, sin embargo, estar
expresamente fijadas en la ley y ser necesarias para :@ a) asegurar el
respeto a los derechos o a la reputacion de los demds; b) la proteccion de

la seguridad nacional o el orden publico o la salud o la moral publicas”.

Ripoll Carulla destaca que, del analisis comparativo de ambos
enunciados se advierten diferencias notables, ya que el Pacto muestra una

redaccién mas extensa que le permite una regulacion mas detallada de los

derechos.
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Destaca este autor una diferencia notable en el segundo parrafo del
Pacto “y esto es novedoso, al derecho de difundir estas ideas se afiade ahora

258

el de buscar y recibir libremente la informacion™", cuestién no resefiada en

la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

Dentro del seno de la Unién Europea, dichos derechos - la expresion
de la opinién.. y el derecho a recibir informaciéon- se encuentran
reconocidos en el art. 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH). Por su parte, la Constitucion Espafiola hace un reconocimiento
genérico de ambos en el art. 10.2 donde se establece que: “Las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales

sobre la misma materia ratificados por Espafia’.

- Este articulo convierte al CEDH en clausula interpretativa de
preceptos constitucionales en materia de derechos humanos, es decir, en
Espaiia dicho texto es de aplicacion directa, tiene rango de ley en virtud del
art. 96.1°° de la Constitucion.

Esta situacion va a permitir invocar ante los tribunales espafioles la
interpretaciéon que, sobre derechos fundamentales y libertades, se deduzca
de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y, en

su caso, declarar la inconstitucionalidad de la leyes que vulneren dicha

interpretacion.

%8 Ripoll Carulla, S. Las libertades de informacién y comunicacién en Europa. Tecnos. Madrid, 1.995.

Pig. 43,
% Art. 96.1 CE: “Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente

en Espaila, formardn parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones solo podrin ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas
generales del Derecho Internacional”.
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El art. 20.1a) y d) de la Constitucion Espafiola concreta el
reconocimiento de la libertad de expresion y el derecho a la informacién
respectivamente, cuya interpretacion habra de realizarse a la luz del

mencionado art. 10 del CEDH.

Sin embargo, a pesar del reconocimiento realizado por los distintos
ordenamientos, es preciso distinguir entre el art. 10 del CEDH y el art. 20 de
la CE.

4.3.2.1.- Libertad de expresion e informacion y actividad publicitaria

en el Derecho Comunitario.

Ambos derechos se encuentran reconocidos en el art. 10 CEDH: “I.-
Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho
comprende la libertad de opinidn y la libertad de recibir o comunicar
informaciones o ideas sin que pueda haber ingerencias de autoridades
publicas y sin consideracion de fronteras....”.

2.- El ejercicio de estas libertades, que entrafian derechos y
responsabilidades, podrd ser sometido a ciertas formalidades, condiciones,
restricciones o sanciones previstas por la ley, que constituyan medidas
necesarias en una sociedad democrdtica para la seguridad nacional,
integridad territorial o seguridad publica, defensa del orden y prevencion
del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccién de la
reputaéio’n 0 de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de

informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la

imparcialidad del poder judt"cial
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Como puede observarse, el art. 10 CEDH consagra en el mismo
precepto la libertad de expresién y de informacién configurando “la libertad
de informacion como una institucién integrada en la libertad de expresion y
que, por consiguiente, ambas libertades estaran sometidas a las mismas

limitaciones y tendran las mismas garantias juridicas™.

Tras su reconocimiento, el art. 10 CEDH establece cuales son los
requisitos exigibles a los limites que puedan plantearse al ejercicto de dichos

derechos. Dichos requisitos habran de ser:

- El limite que pueda plantearse habra de estar previsto en la Ley.

- Habran de tener una finalidad legitima, finalidad que el propio articulo
enumera; seguridad nacional, integridad termtorial o seguridad publica,
defensa del orden y prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la
moral y la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos.

- Deberan ser medidas necesarias en una sociedad democratica atendiendo a

un principio de proporcionalidad.

Se trata, en todo caso, de unas restricciones que no afectan el nucleo
central del derecho que no es otro que “el mantemimiento de la libertad
individual, de pensamiento y de palabra frente al Estado y ejercerlo, incluso
contra é1"°.

Por ultimo, se destaca en dicho articulo que el reconocimiento de
ambos derechos implica la no ingerencia de ninguna autoridad en su

gjercicio, del mismo modo que su desarrollo no puede encontrar

® Freixes Sanjuin, T. Libertades informativas e integracién europea. Colex. Madrid, 1.996. Pag. 22.

81 Saavedra Lopez, M. La libertad de expresion en el Estado de Derecho. Barcelona, 1.989. Pig. 24.
Citado por J. Cremades en Los limites de la libertad de expresion en el ordenamiento juridico espafiol.
Edt. La Ley-Acmalidad. Madrid, 1.995. Pag. 38.
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immpedimentos en virtud de la existencia de fronteras entre los distintos

estados miembros de la Unién.

En palabras de Ripoll Carulla, “el art. 10 CEDH representa asi el
comin acuerdo al que ya en 1.950 llegaron los Estados miembros en

relacién con la libertad de informacion y de expresion... ",

La mterpretacion del CEDH corresponde al Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea (TJUE) o Tribunal de Luxemburgo, asi como al
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) o Tribunal de
Estrasburgo.

Ambos tribunales se ocupan de velar por el cumplimiento del Derecho
Comunitario y, por tanto, del Convento Europeo de Derechos Humanos que
se ha integrado dentro de la normativa europea como uno de los Principios
Generales a partir del Tratado de la Unién Europea (1.992), en cuyo art. F
se compromete a respetar los derechos fundamentales tal y como estan
garantizados en el CEDH y resulta de la tradicion constitucional de los

estados miembros.

Ello conlleva que los derechos relacionados con la libertad de
expresion habran de regularse y ejercerse en todos los estados miembros de
conformidad con el Derecho Comunitario, lo cual significa que vincula tanto
a los poderes publicos como a los particulares. En palabras de Freixes
Sanjuan, “la libertad de expresién e informacién son, por expresa

disposicién de Tratado de la Unién Europea, derechos fundamentales en la

®2 Ripoll Carulla, S, Las libertades de informacién y comunicacion en Europa. Op. cit. PAg 45,
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Unién Europea, cuya estructura juridica responde a la de principio general

del Derecho Comunitario™®.

_ En el ambito europeo, la regulacion de las libertades informativas
habra de sujetarse, por tanto, a los Principios del Derecho Comunitario -
conformado por los derechos fundamentales del CEDH, entre ellos la
libertad de expresion y el derecho a la informacién-, al Tratado Constitutivo
de la Comunidades (1.957) y al Acta Unica Europea (1.986) v al Derecho
Comunitario Derivado, en el que se encuadran diversas normas que inciden

directamente sobre la libertad de informacion.

Por su parte, tal y como deciamos anteriormente, €l TJUE y el TEDH
se encargan de interpretar y velar por el cumplimiento del Convenio

Europeo y, por tanto, de lo referido a libertad de expresién e informacion.

Asi, el Tribunal de Luxemburgo dispone, a través de su jurisprudencia
emitida, que la integracion del art. 10 del CEDH en el Derecho Comunitario
tendra como una de sus consecuencias que los derechos relacionados con el
pluralismo en los medios de comunicacion y los limites que los estados
miembros puedan interponer a las libertades informativas deberan respetar

lo establecido en dicho articulo.

Se constata ademas la aceptacion de los monopolios televisivos bajo
ciertas condiciones, es decir, siempre y cuando se respeten los derechos de
libre establecimiento, libre circulacidén de servicios y mercancias y no se

produzca discriminacién. Y, por ultimo, Ia jurisprudencia del TJDH,

% Freixes Sanjuan, T. Libertades informativas e integracién europea. Op. cit. Pag. 14.
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reconoce que la publicidad esta incluida dentro de los derechos incluidos en

el art. 10 del CEDH.

Por lo que respecta a esta tltima cue.s.tién, el “Tribunal de Justicia de
las Comunidades no afirma directamente la inclusién de la publicidad en la
libertad de expresion pero, en el caso Mediawet, caso Debaube® y caso Bon
Van Adverterders, da por supuesto tal subsuncién y examina los limites de

la publicidad a la luz de la libertad de expresion™.

Por lo que respecta a la jurisprudencia del Tribunal de Estrasbrugo,
también ha sido abundante con respecto a la libertad de expresion e
informacién pero, tal y como hemos hecho en el caso anterior, nos
centraremos simplemente en el aspecto publicitario, también reconocido
como integrante del art. 10 del CEDH por este Tribunal, tal y como se
dertiva de la resolucion del caso Barthold. En este caso, la falta de
proporcionalidad en la sancién impuesta al demandado es lo que lleva al

Tribunal a favorecerle en su sentencia.

Se planteaba aqui la revision de las normas deontolégicas del Colegio
de Veterinarios de Hamburgo como limite a la libertad de expresiéon por
entender que planteaba un conflicto de intereses entre ¢l Colegio Profesional

y uno de sus miembros,
El demandante ante el Tribunal de Estrasburgo era S. Barthold,

veterinario en Hamburgo y miembro del Consejo de Veterinarios de la

& STICE de 18 de marzo de 1.980. Lo que se planteaba era si se podia prohibir la emisién de publicidad
por empresas situadas fuera del territorio de Bélgica pero que podian captarse dentro del mismo. El
Tribunal de Justicia reconoce que no hay una prohibicién a Jos estados miembros para que realicen
normativas contrarias a la publicidad televisada pero que, en caso de realizar la prohibicién, debe
aplicarse sin distincion por 1o que se refiere al origen nacional o extranjero de la publicidad. Es decir,
por interés general, un estado puede prohibir la publicidad televisiva siempre y cuando no se discrimine
en virtud del origen del emisor,
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citada localidad. Como propietario de una clinica ofrecia un servicio
permanente de urgencias, habiendo solicitado en reiteradas ocasiones al
Colegio el establecimiento de un servicio de urgencias nocturnas. Sin

embargo, por dos ocasiones, se votd en contra de su propuesta.

En agosto del 78, en un periddico local aparece el articulo de una
periodista contando las tribulaciones por las que habian pasado los
propietarios de una gata para encontrar un veterinario que pudiera atenderla
por la noche. Después de intentarlo en dos clinicas, encontraron al doctor
Barthold, lo que evit6 la muerte de la gata. El articulo se acompaiiaba con la
declaraciones de otro veterinario que también defendia la organizacién de un

servicio de emergencia veterinario.

Algunos de los colegas del doctor consideraron que el articulo era
contrario al Coédigo Deontologico de dicha profesion, que prohibe la
publicidad de sus colegiados, remitiendo el anuncio a la “Asociacton Pro
Honore para la lealtad y confianza en los negocios™®, fundada en 1.925 por
los comerciantes de Hamburgo para velar por el buen funcionamiento de las

actividades economicas y empresariales.

Dicha asociaciéon remitié una carta al demandante informando que le
habia sido remitida determinada informacion donde se le presentaba como
incitador del relatado articulo para hacer publicidad en provecho propio,
manifestandole que habia infringido la Ley de Competencia Desleal y que
iniciarian acciones legales en caso de volver a repetirlo y habria de pagar

una multa.

® Freixes Sanjuan, T. Libertades informativas e integracion europea. Op. cit. Pig. 32.
% Cremades, J. Los limites de la libertad de expresion en el ordenamiento juridico espaiiol. Op. cit.

Pag. 253.
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A partir de ahi se iniciaron una serie de procesos a través de distintos
tribunales con sentencias condenatorias para el doctor Barthold, que
interpuso demanda ante la Comisién Europea de Derechos Humanos
alegando que las sanciones indirectas que le habian sido impuestas violaban
su derecho a la libertad de expresion y su libertad de pensamiento, recogidos

en el art. 10 del Convenio Europeo.

En 1.983, 1a Comisién opind que se habia producido una violacién del
art. 10, respecto a la libertad de expresar las propias ideas y opiniones, asi

como de difundir informaciones sobre un asunto de interés general.

Remitido el caso al Tribunal de Estrasburgo, éste finalmente
dictamind que la medida aplicada estaba prevista en la ley, pero sefialando
que, en este caso, la ingerencia de las autoridades iba mas alla del fin
legitimo perseguido, dando lugar a una solucion desproporcionada sobre el
doctor Barthold por el simple hecho de denunciar una carencia que ya
existia y que habia sido relatada con antertoridad por parte de otro colega,
por lo que el hecho de que el demandado expusiese su opinidn y ésta tuviese
una cierta repercusion publicitaria, que no gusto a sus colegas, no era motivo

suficiente para la rigida sancién impuesta por los tribunales alemanes.

Freixes Sanjuan afirma al respecto que, “de admitirse tan
desproporcionada limitacion se podria desanimar a los profesionales
liberales a contribuir a la discusion piblica de las cuestiones relativas a la
vida de la colectividad, puesto que a poco que ello se considerase incluido

en médulos publicitarios, podria ser castigado por las autoridades™.

% Freixes Sanjuan, T. Libertades informativas e integracion europea. Op. cit. Pag. 40.
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Es decir, el TEDH reconocia la publicidad comercial como contenido
de la libertad de expresién, por lo que su defensa podria invocarse a través

del art. 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

| Sin embargo, Tato Plaza no se muestra partidario de esa
mnterpretacion hecha sobre dicha sentencia y afirma “nosotros no podemos
compartir esta opinion, ya que la Comision considera que las afirmaciones
del dr. Barthold han de estar protegidas por tal precepto, ro por constituir
una actividad publicitaria, sino por ser la expresion de informaciones y

opiniones™?.

Sin embargo, tal y como seiiala Cremades, la sentencia del caso
Barthold, de 25 de marzo de 1.985, “no se pronuncié de manera definitiva
sobre si la proteccion que el art. 10 CEDH otorga a la libertad de expresion
se extiende también a la publicidad comercial (...). Si lo ha hecho, sm
embargo, la sentencia de 24 de febrero de 1.994 (caso Casado Coca), en la
que se afirma que la naturaleza lucrativa del fin buscado con un acto
comunicativo no puede dejar de hacerle merecedor de la proteccion general

que el art. 10 CEDH establece para la libertad de expresion /ato sensu”™.

El caso Casado Coca, sentencia de 24 de febrero de 1.994, se refiere
a la demanda presentada por este abogado cataldn a quien el Colegio de

Abogados expedienté por hacer publicidad de su bufete en la seccion de

% Tato Plaza. A. La publicidad comparativa. Marcial Pons, Ediciones Juridicas. Madrid, 1.996. Pag
105. Este autor se remite al punto 59 del informe de Ia Comisién Europea de Derechos Humanos en el
que se afirma que “de hecho, el asunto no concierne en absoluto a la publicidad en el sentido en que este
término se entiende generalmente (...). E1 demandante no inici6 la publicacién en cuestién ni pagé por
ella, la publicacién no tomé tampoco la forma de una publicidad y no tenia esencialmente como objeto,
por su contexto, el hacer publicidad para la clinica del demandante...”,

Cremades, J. Los limites de la libertad de expresién en el ordenamiento juridico espafiol. Op. cit.

Pag. 255



329

anuncios por palabras de distintos diarios y en la Revista Alemana de

Espaiia, cuestion prohibida por el Estatuto General de la Abogacia.

El Colegio de Abogados le sancioné durante los afios 82 y 83, sin
embargo, Casado Coca siguié insertando anuncios, aunque en medios de

menor difusion, por lo que volvid a ser sancionado.

El abogado acudié a los tribunales, alegando una violacién de su
libertad de expresion reconocido en el art. 20 CE. Se inicid el proceso y los
recursos fueron desestimados, tanto por el Tribunal Supremo como por el
Tribunal Constitucional, que dictaminé que la publicidad no era una
manifestacion que pudiese encontrar amparo en el art. 20 de la Constitucion
Espafiola, precisamente por el fin comercial y lucrativo de la actividad
publicitaria®,

El abogado catalan recurrié entonces a la Comisién Europea, que
remitié el caso al Tribunal de Estrasburgo, que si bien no dié la razén al
letrado, al considerar que no habia existido desproporcionalidad en Ia
medida adoptada por el Colegio de Abogados, si declaré claramente la
inclusién de la publicidad en el ambito de proteccion de la libertad de
expresion, subrayando que el art. 10 del CEDH “garantiza la libertad de
expresion a todas las personas, sin distinguir la naturaleza, lucrativa o no del

3571

fin perseguido™".

™ Ramos Ferndndez, F. Los limites de la publicidad, texto mecanografiado del segundo ejercicio
presentado por el autor para el concurso de una plaza de Profesor Titular en la Universidad de Vigo.
Pontevedra, 1.999. Pig. 17.

" Saraza Jimena, R. Libertad de expresion e informacion frente a honor, intimidad y propia imagen.
Edt. Aranzadi. Pamplona, 1,995, Piag, 196
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Para Tato Plaza, la propia sentencia del caso Casado Coca reconoce
que la cuestion de Ia inclusién de la publicidad en el art. 10 CEDH quedd
sin resolver en el caso Barthol, pero que la jurisprudencia posterior a dicho

caso proporcionaba pistas para que esa inclusion fuese efectiva.

Sobre el caso Casado Coca, este autor afirma que “el TEDH estima
que el art. 10 resulta aplicable en este caso, ya que si bien los anuncios
discutidos tenian una finalidad publicitaria, también proporcionaban
informaciones de gran utilidad para aquellas personas que necesitasen

asistencia juridica, facilitando asi su acceso a la justicia”",

Como dijimos anteriormente, en esta sentencia, el TEDH deja claro
que ¢l art. 10 del Convenio Europeo, donde se reconoce el derecho a la
libertad de expresion, ampara la publicidad comercial, explicitandolo de
manera clara, tal y como relatamos anteriormente. La diferencia entre el
caso Barthold y el caso Casado Coca fue que, precisamente en el primero se

dictaminé una violacién del art. 10, mientras que no ocurrié asi en el

segundo.

La jurisprudencia emitida por ambos tribunales europeos- el de
Justicia y el de Derechos Humanos- da lugar a una serie de criterios
generales que han de presidir la normativa, la ejecucién y la accion

jurisprudencial de los Estados Miembros. Freixes Sanjuan” sefiala un total

de tres.

72 Tato Plaza, A. La publicidad comparativa. Op. cit. Pag. 111
7 Freixes Sanjuan. T. Libertades informativas e integracion europea, Op. cit. Pig. 67 y ss.
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El primero seria ese caracter amplio e integrador de la libertad de
expresion e informacién como principio fundamental de toda sociedad
democratica. Hemos repetido en varias ocasiones que ese caracter
integrador de ambos derechos se encuentra en el art. 10 CEDH, donde se
entiende que el derecho a la informacion deriva de la libertad de expresion,
en el sentido de que es preciso que ésta haya sido recomocida y sea

plenamente ejercida para que pueda darse aquella.

Esta amplitud en el contenido del articulo permite que dentro de él
encuentren cabida, ademas de todo tipo de expresiones ideoldgicas,

politicas, sociales..., las informaciones u opiniones de caricter comercial.

El segundo de los principios que derivan de la jurisprudencia europea
se refiere a la inclusién de la libertad de antena en el ambito de Ia libertad de

expresion e informacion, cualquiera que sea el soporte técnico utilizado.

Por ultimo, se destaca el hecho de que libertad de expresion y derecho
a la informacién no son derechos absolutos, sino que pueden estar sometidos
a ciertos limites establecidos por el TEDH. En tanto que son limites
previstos por la ley, necesarios para una sociedad democratica, habran de
tener una finalidad legitima y su aplicacién debera ser proporcional a esa

legitimidad buscada.

4.32.2.- La libertad de expresion, el derecho a la informacion y la

actividad publicitaria en la Constitucion Espafiola. El art. 20.

Al contrario de lo que ocurre en la doctrina europea, en la que ambos

derechos se encuentran recogidos en el art. 10 del Convenio Europeo de
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Derechos Humanos, la Constitucién Espafiola, si bien los incluye dentro del
art. 20, los reconoce de manera autonoma en los apartados a) y d) del punto

primero.

Por un lado libertad de expresion y, por otro, libertad de informacion,
formando parte de la misma raiz y teniendo un valor juridico similar pero, a
la vez, con contenidos distintos. En palabras de Cremades “el articulo 20 se
acoge a una concepcidn dual que normativiza a nivel constitucional la
progresiva autonomia que la libertad de informacion ha ido adquiriendo
respecto de la libertad de expresion, en la que tiene su origen y con la cudl

alin mantiene intima conexién y elementos comunes” ™

Hablar de libertad de expresién es hablar de libertad de opinién y
pensamiento y buena parte de la doctrina se plantea si en ella cabria incluir a
la publicidad, actividad persuasiva donde las haya y con una finalidad

marcadamente comercial, es decir: vender.

Ese caracter propio de la publicidad es lo que, para buena parte de los
investigadores, justifica que ella no pueda incluirse en ese derecho. Su
marcada intencionalidad “no puede compararse con los fines (considerados
mas nobles) de la informacién periodistica 0 de actualidad, propiamente
dicha, o la emision de opiniones libres dentro del ordenado ejercicio de la

relacién social dentro de una sociedad democratica””.

7 Cremades, J. Los limites de la libertad de expresion en el ordenamiento juridico espapol. Edt. La
Ley-Actualidad. Madrid, 1.995. Pig. 63.

> Ramos Fernindez, F. Los limites de la publicidad. Texto mecanografiado del segundo ejercicio del
autor para el concurso de una plaza de Profesor Titular en la Universidad de Vigo. Pontevedra, 1.999.

Pag. 5
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Es decir, inicialmente, los intéipretes de la Constitucion entendieron
el concepto de libertad de expresion de una manera concreta, aplicada a la
informacién en tanto en cuanto es emisién de hechos noticiables Pero no en
lo que respecta a la publicidad. Dicha actividad no encontraba, por tanto,

amparo constitucional bajo el paraguas de la norma espafiola.

La libertad de expresion, reconocida en el art. 20.12) CE es definida
por Gonzalez Ballesteros como “una libertad total que, referida al mundo de
la comunicacién, ampara a cualquier persona por el medio posible de que se
disponga y utilizando la forma o mensaje que el suyjeto estime mads

conveniente”’®

. Dicho derecho incluye en su objeto los pensamientos, ideas
y opiniones asi como las creencias y juicios de valor subjetivo. Hablamos de
un derecho fundamental que pertenece a todas las personas protegiéndolas

frente a la ingerencia de los poderes publicos.

Dentro de tal derecho tendria cabida la comunicacién publicitaria.
Fernandez Areal afirma que “todo ser humano, polo mero e grandioso feito
de selo, ten dereito 4 comunicacion e, por tanto, a una informacién veraz ¢ a
elaborar, transmitir e recibir toda sorte de mensaxes, naturalmente tamén as
publicitarias, sempre e cando se respecten, igualmente, o dereito a non
querer recibilas™”’

La libertad de expresion no exige la difusion del pensamiento o idea,
lo que protege la CE es la manifestacion al exterior que nosotros hacemos
de nuestras ideas, pero para la proteccion de dicho derecho no habra de ser

precisa la difusién en el sentido de propagarla ante un amplio auditorio. Lo

7® Gonzalez Ballesteros, T. La genérica libertad de expresién y la especifica libertad de informacion.

Cuenta y Razon, Madrid, 1.989. Pag. 41.
7 Ferndndez Areal, M. Publicidade e mensaxes publicitarios: aspectos socioxuridicos. Revista Galega

de Administracion Pablica (REGAP), n® 12. Santiago de Compostela, 1,996
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contrario ocurre con ¢l derecho a la informacion, que necesita de la difusién

para realizarse.

Por su parte, el art.20.1d) CE recoge y protege el derecho a la
informacion: “A comunicar y recibir libremente informacion veraz por

cualquier medio de difusion”.

Hemos dicho ya que se trata de una novedad en el constitucionalismo
espafiol, pues reconoce este derecho de forma auténoma con respecto a la
libertad de expresiébn, con el que no guarda ninguna relacion de
subordinacion, es decir, se trata de derechos diversos, tal y como se deduce
de la sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1.995.
Recurso de amparo 761/1.993.

En dicha sentencia se afirma que “la libertad de expresion tiene por
objeto pensamientos, ideas y opiniones, concepto amplio en el que deben
incluirse las creencias y los juicios de valor; en cambio, el derecho a

comunicar informacion versa sobre hechos que puedan considerarse

noticiables...”.

El objeto del derecho a la informacién seran, por tanto, las noticias, su
contenido sera “la informacién, entendida como un bien fisico (cuando esta
plasmada en un producto informativo) o como un bien material (cuando

todavia reside en el intelecto del informador y no ha sido plasmada”™,

78 Rodri guez Pardo, . Derecho de la comunicacién. Op. cit. Pag. 57.
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Para Fernandez Areal” la informacién busca la verdad, en ella se
apoya y ello es lo que le distingue de actividades como la publicitaria o
propagandistica -cuya finalidad primordial es la de persuadir, la de convencer
a su destinatario. La informaci6n asi entendida, es decir, veraz, es lo que

protege el art. 20.1d) CE y no otras labores del mundo de la comunicacion.

En opinién contraria se manifiesta Cremades®® para quién “el
publicitario es uno de los tipos posibles de mensajes y, por lo tanto objeto
del derecho a la informacién (...). También podria argumentarse que el
objetivo primario del hecho publicitario es el de persuadir, mas que el de
informar y que, por ese motivo, la divulgacién publicitaria no es digna de la
misma proteccion que reciben las actividades puramente informativas (...).
Sin embargo, el hecho de que un discurso, un mensaje, la transmisién de un
producto intelectual sea excesivamente persuasivo no puede conducir al
legislador o al oOrgano judicial correspondiente ni a suprimirlos ni a

otorgarles una proteccién distinta de la que se merecen”.

Cremades recuerda ademas que, actualmente, se usa de manera

indistinta los términos comunicacion o mformacion publicitaria.

De nuevo hemos de referimos a Ferndndez Areal, para quien la
publicidad no puede considerarse modalidad informativa, del mismo modo
que tampoco puede hablarse de informacién propagandistica porque “una
informaciéon persuasiva, por definiciébn, ya no es informacion vy,

redundantemente, porque una informacion persuasiva con fines ideolégicos

7 Fernandez Areal, M. El proceso comunicativo. Diputacion Provincial de Pontevedra. Pontevedra,
1.999. Pag. 12 y ss. Ver también del mismo autor “Medios y modos de comunicacidn colectiva™ en el
libro Comunicacién Social. EGAP. Santiago de Compostela, 1.995. Pags. 131-143,

% Cremades, J. Los limites de la libertad de expresion en el ordenamiento juridico espaftol. Op. cit.

Pag. 244.
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destruye el concepto mismo de informacion, cuya finalidad y resultado

practico es el simple enterado por parte del sujeto receptor del mensaje™!

Sin embargo, para Santaella también la publicidad es informacion y
ésta presenta, en opinion de este autor, un caracter persuasivo: “la
publicidad, fundamentalmente, esencialmente, es Informacion (..). La
publicidad es informacion en cuanto da a conocer la existencia de productos
o de servicios y de sus cualidades y, la informacion es publicidad en cuanto

trata casi siempre de persuadir o influir en el receptor de la comunicacion™?.

Santaella distingue entre informacioén general -aquella que interesa
potencialmente a toda la audiencia de un medto-, informacién especializada
-interesa potencialmente a sectores concretos de la audiencia global- vy, la
informaciéon comercial -aquella que pretende dirigir la atencién de un
publico hipotéticamente desinteresado hacia una determinada persona,
producto o servicio, con el fin de promover de modo mediato o inmediato su

contratacion->>.

Para este autor, publicidad e informacién son manifestaciones
distintas de un mismo fenéomeno, el proceso de comunicacion.

El caracter informativo de la publicidad es también destacado por
Fernandez-Novoa quien mantiene que “la actividad publicitaria es, a la vez,

informativa y persuasiva aunque, naturalmente, en cada anuncio o expresion

8 Ferndndez Areal, M. El proceso comunicative. Op. cit. Pig 25.

82 Sanwella Lopez, M. Consideraciones sobre el principio de autenticidad en la publicidad y la
distincién entre actividad informativa y publicitaria. Estudios de Informacién, n° 12, octubre-diciembre
1.969. Pig. 59.

8 Santaella Lépez, M. Consideraciones sobre el principio de autenticidad. Op. cit . Pag 60.
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publicitaria concreta pueda prevalecer bien la dimensién informativa o bien

la dimension persuasiva™.

Rodriguez Pardo® defiende también que todo mensaje publicitario
tiene un contenido informativo y que, entre ambas actividades -informativa y
publicitaria-, ha habido una conexién que ha evolucionado con el paso de los
afios por lo que se hace preciso um replanteamiento de la actividad

publicitaria pues ésta no solo vende sino que también informa.

Por este motivo, este autor aboga por un nuevo término, el de la
comunicacion comercial, entendida como un proceso de comunicacién por
medio del cual una empresa desea transmitir determinada informacion,
principalmente sobre su oferta, a su publico, formado sobre todo por

compradores potenciales.

Desde esta perspectiva y, teniendo en cuenta ese contenido
informativo, Rodriguez Pardo defiende la inclusién de la publicidad en el
derecho a la informacién, si bien reconoce que la disciplina publicitaria ha
sido estudiada desde otras perspectivas, caso del derecho de la publicidad -
entendido como una rama que nace del derecho a la informacidn, y que
habra de desarroliarse como disciplina auténoma- o desde el punto de vista
de la legislacion mercantil®,

Por su parte, Ferraz Martinez destaca el componente persnasivo ¢
informativo que comparte la publicidad, si bien defiende su diferencia con

respecto a la Informacion o la Propaganda, cuya finalidad es ideologica y no

comercial. El rasgo definitorio de la publicidad es la persuasion, lo cual

5 Fermndndez-Ndvoa, C. La interpretacién juridica de las expresiones publicitarias. Revista de Derecho
Mercantil, n® 107, enero-marzo, 1,968, Pig, 15,
& Rodriguez Pardo, J. Derecho de la comunicacién. Op. cit. Pag. 175,
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manifiesta al afirmar que “en la publicidad contemporanea tiene mas peso lo

persuasivo que lo informativo, la sugestion emocional que el raciocinio™’,

Al margen de las hipbtesis mantenidas por los autores mencionados
acerca de la naturaleza de la publicidad y su inclusién en el ambito de
proteccion del art. 20 CE, la doctrina europea ha venido a arrojar algo de luz
sobre el asunto, al haberla reconocido incluida en el art. 10 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, ratificado por Espafia, donde se ha

convertido en norma con rango de ley.
4.32.3.-Art. 10 CEDH y art. 20 CE.

La entrada de Espaiia en la Unién Europea supone la aceptaciéon de
las normas establecidas a nivel comunitario, es decir, la normativa europea
entra a formar parte del ordenamiento juridico espafiol, afirmacién que
también se deriva de la interpretacion de los arts. 10.2 y 96.1 de la

Constitucion Espariola.

Pero es preciso destacar que, si bien el art. 10 CEDH y el art. 20 CE
reconocen y protegen los mismos derechos -uno de modo integrador y otro
como derechos auténomos-, entre ambos es preciso destacar una serie de

diferencias, aunque también existan analogias.

Asi, el art. 20 CE reconoce ambos derechos de forma separada, por

un lado un derecho a expresar pensamientos, opiniones, ideas (art. 20.1a) y

% Rodriguez Pardo, J. Derecho de la comunicacidn. Op. cit. Pag. 175.
8 Ferraz Martinez, A. E! lenguaje de la publicidad. Arco/Libros. Madrid, 1.996. Pig. 11.
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un derecho que, si bien estd relacionado con el anterior, es un derecho a

comunicar y recibir informacion veraz (art. 20.1d).

Sin embargo, el CEDH recoge el derecho a la libertad de expresion
como la expresion general de derechos que abarcan tanto la libertad de

opinién como la de recibir o comunicar informaciones o ideas.

Es decir, el contenido de ambos articulos es distinto de tal modo que
eso conlleva también repercusiones juridicas en el sentido de que, mientras
que el Tribunal de Estrasburgo sélo tiene que matizar las palabras recogidas
en ¢l CEDH, el Tribunal Constitucional espaiiol tiene que apoyarse en la
jurisprudencia europea para dar alcance distinto a cada uno de los

derechos®.

A mvel europeo, los limites a ambos derechos aparecen delimitados
en el art. 102 CEDH, a los que ya hemos aludido con anterioridad -
seguridad nacional, integridad territorial, seguridad publica, prevencion de

delito...-.

Los limites al art. 20 se encuentran delineados en su punto 4: “Estas
libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este
Titulo, en los preceptos que desarrollen y, especialmente, en el derecho al
honor, a la intimidad y a la propia imagen y a la proteccion de la juventud

y de la infancia”.

% Freixes Sanjudn, T. Libertades informativas e integracion europea. Qp. cit. Pig. 75.
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La coincidencia entre ambos articulos se encuentra en el respeto a los
derechos de los demas, la proteccion del honor vy la reputacion, asi como en

el derecho a la intimidad.

En lo que se refiere a las garantias para el ejercicio de la libertad de
expresion e informacion, el art. 10 CEDH recoge lo ya establecido hasta el
momento, es decir, que los limites que se impongan estén previstos en la ley
y sean precisos en una sociedad democratica y que la libertad de expresion
implica la no ingerencia de ningun tipo de autoridad, no pudiendo encontrar

impedimentos justificados en la existencia de fronteras.

En cuanto al art20 CE, Freixes Sanjuan® destaca las garantias
especificas: aquellas establecidas directamente por la CE, la prohibicion de
la censura (art. 20.2) y la necesidad de resolucion judicial para el secuestro
de publicaciones, grabaciones u otros medios de informacién (art. 20.5); y
las garantias que precisan de una ley reguladora para su efectividad, tal y
como dispone la propia Constitucidn con respecto a la clausula de
conciencia, el secreto profesional, el control parlamentario de los medios

piblicos, €l acceso a los medios y el respeto al pluralismo social y

lingiiistico.

Sin embargo, no sélo hay diferencias entre los contenidos de ambos
articulos, pues al hablar de los limites hemos sefialado también la
coincidencia entre ambos. Con sus similitudes y diferencias hemos de tener
en cuenta que el CEDH forma parte del ordenamiento juridico vigente en

Espaiia por el hecho de formar parte del contenido del Derecho Comunitario

® Freixes Sanjuan, T. Libertades informativas e integracion europea. Op. cit. Pag, 77.
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y que, por ello, tiene aplicacion prioritaria y directa sobre cualquiera de las

materias que formen parte de la npormativa comunitaria.

Es decir, el hecho de que sea un parametro de aplicabilidad tiene su
influencia en los legisladores, es decir, ni las Cortes Generales ni los
Parlamentos de las Comunidades Autonomas pueden dictar normar

contrarias a la regulaciéon europea de la libertad de expresion o informacién.

La vinculacion al ordenamiento europeo vincula también al poder
ejecutivo, que tampoco podrd dictar normas contrarias y, a los tribunales de
justicia, tanto ordinarios como al Constitucional, que pueden optar en sus
resoluciones por varas posibilidades: aplicar directamente la norma
comunitaria en sustitucion de una norma interna que se descarte, intentar una
interpretacion de una norma interna siguiendo las directrices del Derecho
europeo, puede plantear una cuestion prejudicial en interpretacion ante el
Tribunal de Justicia de las Comunidades, o bien adoptar medidas cautelares
provisionales y/o suspender la aplicacién de la norma interna a la espera de

la resolucion del Tribunal de Justicia de la Comunidades.

Esa vinculacion que acabamos de resefiar implica la aceptacion, por
tanto, de la jurisprudencia que deriva de los tribunales europeos, lo cual
quiere decir que la jurisprudencia espaiiola habra de acatar la normativa
comunitaria y considerar la publicidad comercial como uno de los
contenidos protegidos dentro de la libertad de expresion, es decir, €l hecho
de realizar manifestaciones publicitarias habrd de considerarse un acto de la
libertad de expresion de los ciudadanos, reconocido por el Derecho

Comunitario y de aplicacion en los Estados Miembros, entre ellos, Espaiia.
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Otra cuestién es que la publicidad comercial pueda incluirse dentro
del derecho a la informacion. Rodriguez Pardo establece que, €l hecho de
que el mensaje publicitario tenga un elemento informativo serviria para
justificar tal apreciacion y que, en caso de no tenerlo, siempre podria hallar

proteccion en la libertad de expresion para conseguir su emision.

Recordemos que este autor afirmaba la necesidad de un derecho a la
Publicidad, desgajado del tronco de la Informacién pero que habria de ir
consiguiendo autonomia con el paso del tiempo. Asi, Rodriguez Pardo® es
consciente de que “no pueden igualarse siempre los términos publicidad e
informaciéon y podria recurrirse al' empleo del término derecho a la
publicidad como forma de expresar el derecho que toda persona tiene a
conocer qué productos y qué servicios puede encontrar en el mercado, y
como forma de expresar el derecho de todo empresario a publicitar sus

productos o actividades”.

% Rodriguez Pardo, J. Derecho de la comunicacién. Op. cit. Pig. 178.
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La creatividad publicitaria forma parte de un fenémeno mas amplio, el
publicitario, integrado por un importante niimero de fases en que los sujetos
intervinientes son variados. Delimitar el contenido de esta fase resulta
dificil, no s6lo por las opiniones divergentes de los profesionales y
estudiosos de esta disciplina, sino también porque la creatividad, el término
y su contenido, han tenido una definiciéon imprecisa desde areas como la

Psicologia o Sociologia que han servido de base para su desarrollo posterior.

A pesar de su dificil delimitacion, consideramos que la creatividad
publicitaria es ordinariamente el trabajo final de una agencia desarrollado,
en la mayor parte de los casos, por los creativos, a los que consideramos
autores finales de la obra publicitania, del anuncio final, entendido como la
expresion artistica que recoge toda la informacion previa sobre el producto o

servicio ofrecido. Materializacion de la que sdlo los creativos son

propiamente autores.

Entendido el anuncio o la obra publicitaria como obra artistica, ésta

obtiene su proteccion en las leyes de propiedad intelectual siempre y cuando
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cumpla los requisitos establecidos en ellas. En el caso espafiol, las obras
publicitarias habran de situarse en lo suscrito en el art. 10 de la LPI de 1.988
(TRLPI de 1.996). Es decir, serdn creaciones originales y, por tanto
susceptibles de proteccion, siempre y cuando puedan ubicarse en alguno de

los apartados referidos de dicho articulo.

La actual Ley de Propiedad Intelectual es la que proporciona la mayor
proteccion a este tipo de obras, después de observar la evolucion de la

legislacion sobre propiedad intelectual en el ordenamiento juridico espaiiol.

La Ley de Propiedad Literaria de 1.847 solo protegia aquellas obras
que habian sido dadas a la imprenta, y sus propietarios, y no los autores,
eran quienes obtenian derechos sobre ellas. El autor, una vez impresa la

obra, perdia todo el poder sobre su creacién.

Por su parte, 1a LPI de 1.879 protege las obras que haan sido dadas a
conocer, no se exige el requisito de la impresién, basta con que la obra haya
sido presentada al puablico. Sin embargo, el derecho de autor solo se

adquiere cuando la obra es inscrita en el registro.

La actual Ley de Propiedad Intelectual supone el reconocimiento
expreso de las facultades morales y patrimoniales de los autores, que lo son
por el simple hecho de crear, es decir, no se exige ningun requisito de

inscripcién. Es un derecho que pertenece al autor de modo originario.

Sin embargo, la proteccion que reciben las obras publicitarias es
menor en el ambito de las leyes publicitarias. La actual Ley General de

Publicidad del afio 1.988 no otorga a la obra publicitaria mas proteccion que
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la que pueda obtener a través de la propiedad intelectual e industrial, io que
supone un retroceso con respecto a la época de vigencia del Estatuto de la

Publicidad.

En este documento las ideas y creaciones publicitarias, ademas del
amparo que podian obtener a través de la propiedad intelectual e industrial,
podian gozar del amparo del Estatuto cuando dichas creaciones fuesen
originales, lo que abria una tercera via de proteccion para los autores de
dichas obras, capacitados por el Estatuto a perseguir el plagio de sus obras

junto con los empresarios.

La obra publicitaria, como tal, gozaba de una mayor proteccién en la
legislacién publicitaria anterior, puesto que en la actualidad su originalidad

solo sera protegible si cumple los requisitos exigidos en la LPI.

Por lo que respecta a los autores de las creaciones publicitarias, los
creativos, éstos tan solo mantienen sobre la obra los denominados derechos
morales, reconocidos por primera vez de forma expresa en la actual Ley de

Propiedad Intelectual (TRLPI de 1.996).

Por lo que respecta a los derechos patrimoniales, derechos de
explotacion sobre la obra, éstos pertenecen al anunciante o al empresario en
virtud de la relacion laboral que mantienen con la agencia, y del contrato de
creacion publicitaria por el que se ceden los derechos de explotacion, salvo

pacto en contrario.

Ademas, habra de tenerse en cuenta que hablamos de una obra

realizada en coautoria por los miembros del equipo creativo, que dan lugar a
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una obra que no puede separarse en partes diferenciadas, bajo la supervision
de un coordinador que edita y divulga dicha obra y que, tal y como se
establece en el art. 8 de la LPI, obtiene los derechos sobre la misma, ya que

hablamos de una obra colectiva.

El hecho de que un anuncio u obra publicitaria obtenga proteccion
juridica no mmplica que no tenga limitaciones en su construccion, limites que
encuentra en el ordemamiento publicitario pero también en el ambito

constitucional.

La Ley General de Publicidad delimita las formas que habran de
obviarse en la construccion de mensajes publicitarios para permitir un
mercado en el que sus protagonistas concurran en igualdad de condiciones
por medio de practicas de competencia leal y establecidas en la Ley de
Competencia Desleal. Ambas leyes deberdn ir de la mano para que exista un
mercado en el que los consumidores puedan elegir libremente los productos

y servicios que mas les interesen.

La Constitucidon contiene también limites en torno al desarrollo de la
actividad publicitaria, protegida dentro del derecho a la libertad de expresion
-art. 20- a raiz de la jurisprudencia emitida por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia de la Comunidades partiendo
de las directrices del Convenio Europeo de Derechos Humanos, suscrito por

nuestro pais y convertido en norma de aplicacion directa, con rango de ley.

Es decir, a pesar de que tradicionalmente la Constitucién Espafiola
solo consideraba a la Informacion, entendida como mensaje de hechos

noticiables, incluida en el art. 20 como un derecho fundamental para el buen
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funcionamiento de una sociedad democratica, la doctrina del Derecho
Comunitario ha incluido también a la publicidad dentro de la libertad de
expresion, por lo que los limites marcados a los derechos fundamentales se

aplican también a la actividad publicitaria.

En definitiva, la obra publicitaria obtiene proteccion sélo en el ambito
de la propiedad intelectual, siempre y cuando pueda incluirse en una de sus
formas. La actual Ley General de Publicidad niega el amparo a las obras
publicitarias originales, contrariamente a lo que mantenia el derogado

Estatuto de la Publicidad.

El creativo no tiene la titularidad de los derechos de propiedad
intelectual, ya que los derechos de explotacion sobre su obra corresponden

al empresario o anunciante, en virtud del uso que vaya a darse a la obra.

Solamente mantiene, el creativo, los derechos morales, tales como el
reconocimiento a la autoria; pero no podra defenderse frente a cualquier
perjuicio sobre su obra, cuestion que correspondera a los titulares de los

derechos de explotacion.
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- VAZQUEZ LEPINETTE, T. La cotitularidad de los bienes inmateriales.
Tirant lo Blanch. Valencia, 1.996.

- VERALDI, G. y VERALDI, B. Psicologia de la creacion. Ediciones
Mensajero, 3° edicion. Bilbao, 1.990

- VERBALIM, CH. ;Qué es la creatividad?. Hydrocarbon Processing, n°
41, 1.962.

- VIDAL SILVA, P. Diccionario de Ciencias y Técnicas de la
Comunicacion. Director: Angel Benito. Ediciones Paulinas. Madnd, 1.991.

Voz: creatividad publicitaria.
- WEBB YOUNG, J. Como hacerse publicitario. Eresma, 1.980.

- WELLS, W. BURNETT, J. MORIARTY, S. Publicidad. Principios y
prdcticas. Prentice Hall. México, 1.996.



362

LEGISLACION CONSULTADA.

- Constitucion Espaifiola de 27 de diciembre de 1.978.

; Ley 61/1964, de 11 de junio, del Estatuto de la Publicidad.

- Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad.

- Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.

- Ley 22/1987, de 11 de noviembre, sobre Propiedad Intelectual.

- Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la LP1. (TRLPI).

- Ley de Propiedad Literaria de 10 de junio de 1.847.
- Ley de Propiedad Intelectual de 10 de enero de 1.879.

~ Directiva del Consejo de 10 de septiembre 84/450/ECC, sobre publicidad

engafosa.

- Directiva del Parlamento Europeo y Consejo de 6 de octubre 97/55/CE,

sobre publicidad engafiosa y comparativa.

- Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de

1.948.
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- Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y la Libertades

Fundamentales de 4 de noviembre de 1.950.

- Pacto Internacional para los Derechos Civiles y Politicos de 19 de
diciembre de 1.966.
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