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Articulo Resumen

Resumen:

Los derechos de autor se constituyen como plataforma de proteccién en
practicamente todas las actividades creativas de los hombres. Sin embargo, la
realizacién de dichas creaciones dentro de un ambito determinado, puede influir en
los derechos de propiedad intelectual de los que un autor pueda disponer. En el
campo de la publicidad, la legislacién publicitaria actual deja que los creadores
publicitarios dependan, para la defensa de sus obras, Unica y exclusivamente de la
legislacion de derechos de autor sin aportar ningun tipo de proteccion por si misma.
Proteccidon que si otorgaba, sin embargo, el Estatuto de la Publicidad del afio 64, en
el gque habia un reconocimiento juridico a los creadores publicitarios y sus derechos.
Abstract:

The copyright and the intelectual property protect almost any kind of human
creative activity. Nevertheless, the production of such work within a specific area
may have influence on the author’s copyright. As referred to advertising, laws
actually in force concerning this area lead advertising creatives to be protected,
when defending their work, only by legislation according to copyright, without
offering any protection by itself. As a matter of fact, the Estatuto de la Publicidad
(statute on advertising) from 1964 warranted protection through legal
acknowledgment for advertisers and their rights.

Nadie duda de los derechos de los distintos tipos de autores con respecto a sus
obras. Los novelistas, compositores, todo creador tiene derecho a una serie de
beneficios morales y patrimoniales por el simple hecho de crear, tal y como se
refleja en el art.1 de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, sobre Propiedad
Intelectual (en adelante LPI o TRLPI): "La Propiedad Intelectual de una obra
literaria artistica o cientifica corresponde al autor por el solo hecho de su creacién".
Se trata de una cuestidn obvia, ya que hablamos de una criatura nacida de dentro
de su creador, quien tiene derecho a que ese mérito le sea reconocido, asi como a
obtener un rendimiento econdmico por el uso y disfrute que otros hagamos de ella.
Sin embargo, esta cuestion, que parece tan evidente, adquiere otra serie de
matices que es preciso analizar cuando hablamos de unos autores determinados:
los creativos publicitarios, aquellas personas que, con sus creaciones, elaboran para
nosotros mundos determinados, dan forma a un producto o una marca.
Construyen, sobre la base de los datos y de una "gran idea", una obra de arte
original, novedosa, cuya propiedad habria de corresponder a quien la ha creado.

Sin embargo, hemos de detenernos en los condicionantes de su trabajo, de su
profesién para conocer si, realmente, corresponde o no a ellos la propiedad de su
obra. Dos son los documentos a tener en cuenta, en primer lugar la Ley de
Propiedad Intelectual espafiola del afio 87 pero también la legislacién publicitaria
gue puntualizara pequefios matices que van a determinar en gran medida la
situacion juridica del autor publicitario con respecto a su obra.

Sin detenernos exhaustivamente en la legislacién de Propiedad Intelectual actual si
habremos de destacar, a grandes rasgos, una serie de cuestiones que la Ley



mejora con respecto a su antecesora, la Ley de Propiedad Intelectual de 1879. La
actual reconoce, por primera vez al autor, una serie de facultades morales
(irrenunciables e inalienables) y patrimoniales, cuestién que deriva de la evolucion
de dicho derecho en el resto de Europa. Recordemos que las leyes anteriores
entendian el derecho de autor en un sentido patrimonialista (obra como objeto de
transaccion y nada mas). La nueva Ley reconoce ademas que, por el solo hecho de
crear, una persona es autora; que el autor solo puede ser una persona fisica,
cuestidon un tanto ambigua establecida en el art. 5 de la LPI puesto que, en su
segundo parrafo, afirma que de la proteccién otorgada al autor podran beneficiarse
personas juridicas; y que, para que una obra sea protegida ésta habra de cumplir
una serie de requisitos "...creaciones originales, literarias, artisticas o cientificas
expresadas en cualquier medio o soporte, tangible o intangible..." (art. 10 LPI).

Todos estos detalles los encontramos en una creacién publicitaria, hablamos en
este caso de obras originales artisticas, soportadas en una "gran idea" que
proporciona originalidad y diferenciacion con respecto al resto de mensajes
publicitarios, hablamos de ideas creativas "una idea en publicidad se considera
creativa cuando es fresca, innovadora, inesperada y poco comun. Original significa
siempre Unica en su género. Cualquier idea puede parecer creativa si nunca antes
se habia pensado en ella, pero la esencia de la idea creativa es que nadie haya
pensado en ella" (Wells, Burnett y Moriarty, 1996: 491).

Una idea que adquiere una forma concreta en el mensaje, eso es lo que la
convierte en susceptible de proteccion, es decir, las ideas son universales: el amor,
el dolor, la pasion, la masculinidad no pueden ser acaparadas por nadie, pero si la
forma en que estos pueden expresarse, es decir, la idea de masculinidad que
Burnett mostré a través del vaquero de Marlboro es Unica y, sobre ella si es precisa
la proteccién, puesto que cumple lo requisitos exigidos por la legislacion de
Propiedad Intelectual. Las ideas se encuentran en tierra de nadie puesto que no
podemos apropiarnoslas pero, "la obra publicitaria es, en principio, una creacién
objetivamente apta para recibir la proteccion juridica, porque no son las ideas
abstractas, sino el mensaje concreto al que se debe reconocer originalidad"(1).

Es decir, hablamos de obra intelectuales y artisticas, originales y novedosas,
porgue seran, precisamente, estos calificativos los que permitan distinguir una obra
publicitaria de otra, lo que permita que un mensaje se retenga en la mente de un
consumidor o no, lo que hard que un anuncio triunfe o sea relegado al cajén del
olvido. En palabras del propio Bassat "en la cuerda floja del mercado, solo el
equilibrio entre la ciencia y el arte, entre investigacidon y creacién, nos permite
avanzar superando los riesgos de caer en el precipicio" (Bassat, L., 1994:13).

Si tenemos en cuenta todos estos detalles y que el diccionario afirma que es autor
el que "es causa de algo" podriamos concluir que los creativos publicitarios son
autores en el sentido que detalla la Ley y que, por tanto, a ellos corresponderian los
derechos sobre su obra. Hay un resultado final, una obra Unica, con una forma
Unica, con un algo que nos permite distinguir una anuncio de Nike de uno de
Adidas, la Coca-Cola de la Pepsi, la colonia Nenuco del Perfume Cacharel. Entonces,
€s preciso preguntarse a quién pertenece esa obra, a quién corresponden los
derechos sobre ella.

Las condiciones laborales de autores como los creativos publicitarios y las
directrices de la legislacién publicitaria seran, precisamente, los limites al ejercicio
de dicho derecho. El modo en que esa creacion ve la luz y el hecho de encuadrarse
dentro de una relacion laboral en la que media un contrato nos mostrara la
diferencia entre este tipo de autores y aquellos que son titulares de su derecho de
Propiedad Intelectual.



Asi, es preciso desglosar el trabajo y las relaciones que se establecen entre los
sujetos protagonistas pues su forma de crear determina qué tipo de obra esy a
quién corresponden los derechos, puesto que hablamos de obras en coautoria,
andnimas y colectivas y estas tres cuestiones determinaran la posicion de su autor,
un asalariado dentro del nlcleo de la agencia.

El equipo creativo es, normalmente, el encargado de elaborar un anuncio o una
campanfa publicitaria. Un equipo constituido por el redactor o copy, el director de
arte y el director creativo, responsable del equipo que "dirige, supervisa y aprueba
el trabajo" (Hernandez, C., 1999: 94). De lo anteriormente dicho deriva que la obra
fruto del trabajo de estos sujetos es una obra colectiva en los términos establecidos
por la LPI: "...la creada por la iniciativa y bajo la coordinacién de una persona
natural o juridica que la edita y divulga bajo su nombre y esta constituida por la
reunidon de aportaciones de diferentes autores cuya contribucién personal se funde
en una creacion Unica y auténoma, para la cual haya sido concebida sin que sea
posible atribuir separadamente a cualquiera de ellos un derecho sobre el conjunto
de la obra" (art.8).

Es decir, la creacion publicitaria es el resultado de la colaboraciéon de varios
autores, se realiza por iniciativa de otro (el anunciante), es firmada (segun los
casos) por una persona fisica o juridica (la agencia), por lo que en determinadas
situaciones hablamos de una obra andnima y, ademas, se trata de una creacién
que no puede separarse en partes. Es una obra obra donde existen una pluralidad
de autores, hay también relacién de subordinacién y el resultado es una obra final
que no puede dividirse en partes que puedan ser identificadas bajo el nombre de un
autor Unico, es decir, se cumplen también los requisitos para que sea una obra en
coautoria (Vazquez Lepinette, T., 1996: 125).

Destaquemos que, en los tres casos: coautoria, obra colectiva y obra anénima, los
derechos de Propiedad Intelectual sobre la obra perteneceran a la persona que la
saque a la luz, y esa no es, evidentemente, el creativo.

Pero, ademas, hablamos de un autor que es un asalariado, segundo condicionante
gue determina la no titularidad de la obra que crea. Hay un relacion laboral con la
empresa o agencia y, entre ellos, se mantiene una relacién de jerarquia o
subordinacion.

Las limitaciones mas claras quedan reflejadas en la Ley 34/1988, de 11 de
noviembre, General de Publicidad (en adelante LGP), que sustituia al Estatuto de la
Publicidad del afio 1964.

La LGP determina ya en el art. 22 el contenido del contrato de creacion publicitaria:
"Aqguel por el que a cambio de una contraprestacidn, una persona fisica o juridica se
obliga, en favor de un anunciante o agencia a idear y elaborar un proyecto de

campafa publicitaria, una parte de la misma o cualquier otro elemento publicitario".

Para el tema que nos ocupa, nos interesa, sobre todo, el art. 23 de dicha Ley: "Las
creaciones publicitarias podran gozar de derechos de propiedad intelectual o
industrial cuando rednan los requisitos exigidos por las disposiciones vigentes.

No obstante, lo dispuesto en el parrafo anterior, los derechos de explotacién de las
creaciones publicitarias se presumiran, salvo pacto en contrario, cedidas en
exclusiva al anunciante o agencia, en virtud del contrato de creacion publicitaria y
para los fines previstos en el mismo".



Es decir, el propio contrato de creaciéon determina que el autor/creativo tenga que
renunciar a los derechos patrimoniales sobre la obra o, lo que es lo mismo, a su
explotacién, a obtener un beneficio por el trabajo realizado, ya que la explotacion y
los beneficios derivados de la misma corresponderan a la agencia en la que trabaja
o al anunciante, dependiendo de si la finalidad de la explotacion de la obra es o0 no
publicitaria. El contrato de creacion publicitaria es lo que va a determinar la
situacion juridica de este tipo de autores.

Ademas, la propia Ley determina que seran consideradas obras susceptibles de
proteccidon solamente aquellas que cumplan los requisitos exigidos por las leyes
(Propiedad Intelectual e Industrial en este caso), lo cual supone que la propia ley
publicitaria no otorga ningun tipo de proteccién en si misma, ni hacia la obra ni
hacia el autor.

Y hacemos esta consideracién porque este hecho supone un paso atras para la
consideracién de autor del creativo publicitario si lo comparamos con la época de
vigencia del Estatuto de la Publicidad de 1.964.

El Estatuto de la Publicidad tuvo el mérito de ser el primer documento a nivel
mundial que planteaba el problema de la publicidad en su conjunto, puesto que
hasta ese momento, al igual que ocurria en el resto de paises, habia normas sobre
cuestiones determinadas pero el fenédmeno no habia sido considerado de una
manera global. Esta norma espafiola habla por primera vez de las creaciones e
ideas publicitarias en su art. 70: "Sin perjuicio de que las creaciones intelectuales o
invenciones que resulten de cualquier actividad publicitaria puedan gozar de los
derechos de propiedad intelectual o industrial, las ideas publicitarias que posean la
condicién de novedad u originalidad atribuiran a su autor el derecho a perseguir
cualquier posible imitacion o a prohibir su utilizaciéon para fines distintos de los
pactados". Es decir, este articulo facultaba al creativo para perseguir el uso
fraudulento que pudiese hacerse de su obra publicitaria, una facultad que también
podia competer al empresario.

Pero quiza lo mas interesante es que el propio Estatuto se ofrecia como via de
proteccion de las obras, es decir, las creaciones publicitarias podian obtener
proteccidon cuando cumplian los requisitos interpuestos por las leyes de propiedad
intelectual e industrial (entre ellos, la inscripcidon o depdsito de la obra en el
Registro, tal y como establecia la Ley de Propiedad Intelectual de 1.879) pero, si la
obra tenia originalidad o novedad, incluso no pudiendo incluirse en el ambito de
proteccidon de dichas normativas, ésta encontraria su proteccion en el Estatuto para
su defensa frente a plagios o terceras personas. Es decir, en el Estatuto publicitario
se reconocian tres tipos de obras y las tres objeto de proteccion (Cabanillas Gallas
P.1967: 287). Y, precisamente, esa proteccién dispensada por el Estatuto de la
Publicidad otorgaba al autor de las creaciones publicitarias "una accién que
producia efectos erga omnes y permitia perseguir la imitaciéon o plagio de la obra
publicitaria por terceros y, una accidon que producia efectos inter partes y que
permitia al autor de la obra publicitaria impedir -frente a la otra parte contratante-
la utilizacién de la obra para fines distintos de los pactados"(Lema Devesa C. 1997:
87).

Evidentemente, las obras tenian que ser originales y estar también expresadas y
materializadas en un soporte (si bien esto Gltimo no consta de forma expresa en el
Estatuto), no habia defensa de la pura idea publicitaria abstracta, recordemos que
hablamos de bienes inmateriales, obras "...que puedan darse a la luz por cualquier
medio..." tal y como rezaba el art. 1 de la Ley de 1879.



El Estatuto de la Publicidad recogia también el hecho de la relacién contractual
entre el creador y la agencia, destacando que los derechos derivados de la
utilizacién publicitaria de la obra creada pertenecerian al cliente.

Es decir, el autor de la creacion publicitaria se situaba, primariamente, como titular
de propiedad sobre la obra pero también se daban otra serie de variables, pues
este tipo de autores estaban inmersos en una relacién juridica en virtud de la cual
"esa propiedad que él acaba de crear e, incluso, de adquirir, se transmite de un
modo casi automatico, instantdneamente, a otro sujeto de derecho distinto por la
existencia, como ocurre generalmente, de una relacién de caracter laboral"
(Santaella, M., 1982: 327). El creativo mantiene una relacidén 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 ésta de una cuestién admitida en el art. 70 del propio Estatuto, ya que
faculta al autor para la persecucion de las imitaciones que de la obra publicitaria
puedan derivarse pero, sera sobre todo el empresario el que esté facultado para
desarrollar la defensa de la misma, ya que el anunciante tan solo posee los
derechos de explotacion de ésta en tanto en cuanto el uso que se haga de la obra
sea el establecido en el contrato.

A pesar de los derechos sobre la obra que mantenga el empresario, el autor
creativo mantiene el reconocimiento moral de ser el autor de la obra asi como el
derecho a perseguir las imitaciones de la misma. Cabe tener en cuenta, sin
embargo, que la Ley de Propiedad Intelectual de 1879 no reconocia de forma
expresa la vertiente moral del derecho autor sino que mantenia,
fundamentalmente, una visidon patrimonialista de la obra. A pesar de ello reconocia
una serie de facultades que afectaban muy directamente al caracter personal del
autor.

Ese derecho que mantenia el autor con el antiguo Estatuto para perseguir las
imitaciones desaparece con la actual ley publicitaria que deja todos los derechos en
manos de empresario. Volvamos a la LGP puesto que en ella se plasma la cesién
total de los derechos de explotacién al empresario en virtud del contrato de
creacion, ya destacado anteriormente, una cesién en exclusiva (Rodriguez Tapia,
J.M. 1992: 79) que el creador acepta por la relacion laboral que mantiene. Pero una
cesion que recae solamente sobre aquellas obras creadas en el desarrollo de la
actividad que le son propias al empleado, es decir, creadas en virtud de un
contrato, pero no cede los derechos sobre las obras que realiza de forma personal o
para su disfrute, a pesar de seguir formando parte de la plantilla de la agencia.

Hablamos de una cesién exclusiva de derechos que no tenia antecedentes en la
legislacion espafiola anterior y que aparece regulado en el art. 48 de la actual Ley
de Propiedad Intelectual. Una cesién exclusiva solo para la agencia o el anunciante,
pero que no le da una autoridad absoluta sobre el trabajo del creativo por el mero
hecho de haber una relacion contractual, ya que éste mantiene intactos sus
derechos morales, irrenunciables e indisponibles, por lo que puede exigir el
reconocimiento a la autoria de la obra.

El hecho de que el creativo mantenga los derechos morales, tales como el
reconocimiento a la autoria, la paternidad de la obra, ... (art. 14 LPI) provoca una
cierta confrontacion entre dicho autor y la agencia, entre el trabajador vy el
empresario, ya que éste tiene los derechos sobre la obra en los términos
establecidos en el contrato, que suelen ser la explotacion de la obra con fines no
publicitarios. Es decir, serd necesario distinguir entre la obra publicitaria en si y los



derechos de la obra publicitaria como literaria, artistica o audiovisual y su
explotacion.

Hemos dicho que el autor/creativo mantiene intactos sus derechos morales, a pesar
de la relacién contractual que mantiene con la empresa. Es decir, el derecho a la
paternidad que mantiene sobre la obra sigue en su poder si bien es cierto que,
aunque este derecho sea irrenunciable, puede existir una renuncia a dicha
proclamacion, no renuncia al derecho sino a proclamarlo. Se trata de una situacién
que suele producirse en los contratos de arrendamientos de obras o de servicios,
donde los trabajos suelen publicarse con el nhombre de la empresa. Hay, por tanto,
la cesion de una faceta particular o de un aspecto concreto del derecho de
paternidad, pero no una renuncia completa y global ya que hablamos de un
derecho irrenunciable e inalienable (Rodriguez Espin, P., 1997: 228).

No se trata de una adquisicién originaria de derechos por parte de la agencia, pues
ésta solo corresponde al autor, sino de un supuesto especial de cesidn, puesto que
los derechos morales siguen formando parte del patrimonio del autor.

La diferente consideracion juridica que, del autor publicitario hacen las normas que
regulan su trabajo nos permiten establecer varias consideraciones:

- El antiguo Estatuto recogia la proteccién de ideas y creaciones publicitarias,
proteccidon que facultaba de forma expresa al autor/creativo a perseguir cualquier
imitacion y prohibir la utilizacién de la obra para fines distintos de los pactados.
Facultad que también estaba en manos del empresario. Posibilidad que no aparece
de forma expresa en la actual Ley General de Publicidad.

- Con la ley publicitaria actual el autor/creativo pierde, por tanto, la posibilidad de
perseguir los plagios sobre sus obras amparandose en la legislacién que regula su
actividad. Es decir, no existe un tratamiento juridico-publicitario de la proteccidn
que merecen los creadores.

- En la legislacién publicitaria actual, la idea publicitaria solo podra ser protegida si
es original (en los términos establecidos en el art. 10 de la LPI) y esta
materializada en un soporte, si esto no se cumple sigue perteneciendo a la esfera
privada del autor y, por ello, no tiene relevancia juridica.

- El Estatuto ofrecia una mayor proteccion al autor/creativo en el sentido que, por
si mismo, ofrecia proteccién a los autores y a sus ideas. Cuestién que ya no se
mantiene en la legislacion actual, puesto que el &mbito de proteccion de restringe a
las leyes de propiedad intelectual.

Notas

1. Cuesta Rute. Recogido por Fernandez-Noévoa, C. En "La proteccion juridica de las
obras y expresiones publicitarias" en Estudios de Derecho de la Publicidad.
Universidad de Santiago de Compostela, 1989.
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