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1. Introduccion*

Este trabajo tiene por objeto revisar el estado de opinién dominante sobre la proteccién juridica
de las creaciones publicitarias por medio de derecho de autor y defender que esas creaciones, a
pesar de no ser obras literarias, artisticas o cientificas del art. 10.1 del Real Decreto Legislativo
1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,
regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia (en
adelante, LPI), constituyen una singular categoria de creacion intelectual igualmente protegible
mediante derecho de autor, como se sigue del art. 21 I de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre,
General de Publicidad (en adelante, LGP). En particular, las creaciones publicitarias que, como
tales, pueden protegerse mediante esta modalidad de proteccién juridica son, a la vista del
llamado proceso publicitario y de la delimitacién legal del objeto del contrato de creacion
publicitaria, lo que en el sector se conoce como “propuesta creativa”, incluidas sus partes (el
“concepto publicitario” y la “creatividad”) y su sustancia, esto es, las “ideas publicitarias” que
componen el discurso publicitario (persuasivo o institucional) expresado en el material
publicitario y los recursos argumentales (contenido) y de forma interna (presentacion,
estructuraciéon, ordenacién e interrelaciéon) que lo articulan, siempre que posean el grado de
individualidad necesario para que unos y otros se reconozcan en materiales publicitarios
(distintos de los originales) cuya forma externa es diversa, con la consecuencia de que la tutela
de las creaciones publicitarias alcanza a los materiales publicitarios que incorporan los
elementos fundamentales y caracteristicos del discurso y recursos publicitarios que expresan las
ideas publicitarias en la propuesta creativa'.

El reconocimiento de la protegibilidad de las creaciones publicitarias mediante derecho de autor
es una constante en nuestra legislacién especial sobre publicidad (art. 21 I LGP y antes art. 70 de
laLey 61/1964, de 11 de junio, por la que se aprueba el Estatuto de la Publicidad), como también
lo es su omision en el catalogo de obras protegibles que recoge la legislacion general de propiedad
intelectual (art. 10.1 LPI). No puede negarse que aquel reconocimiento y sus desarrollos han
merecido la atencién de la doctrina de los autores, tanto bajo el Estatuto de la Publicidad y antes
de la aprobacion de la Ley de Propiedad Intelectual de 19872, como bajo la LGP de 1988 y el Texto

* Este trabajo esta dedicado, con gratitud y aprecio, al profesor Gerhard Schricker, mi maestro aleméan, cuyo
consejo y oientacion fueron decisivos en la eleccion del tema de mi tesis doctoral y, con ello, en el
nacimiento de mi interés por la proteccién juridica de la propiedad industrial e intelectual y el Derecho de
la competencia, que tan fundamentales han sido para mi carrera académica y profesional.

 Para la preparacion de este trabajo me he beneficiado de las explicaciones y observaciones de José Agra'y
Guillermo Garattoni, creativos publicitarios de CPWORKS, que me han explicado el proceso de preparacion
de una campana y un anuncio, desde el planteamiento de su encargo hasta la realizacion de la campana y
la produccién del anuncio, con especial atencion al iter y resultados de la etapa creativa y a la ideacion de
la campana o anuncio. Naturalmente, los errores que al respecto se pudieran encontrar solo son
responsabilidad mia. Asimismo, en las etapas iniciales de este trabajo conté con la valiosa ayuda de mis
companeras Ana Ortega Redondo e Irene Ortega Andrades para la localizacion, seleccién y revision de los
materiales manejados en su preparacion.

! La proteccién juridica de las creaciones publicitarias que aqui se denominan propuestas creativas,
conceptos publicitarios e ideas publicitarias mediante derecho de autor fue planteada y defendida por el
profesor Gerhard SCHRICKER (1996) y (2004).

2 Carlos FERNANDEZ Novoa (1989).
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Refundido de la LPI de 19963. Sin embargo, la posicién mayoritaria sobre el particular no es a mi
juicio convincente. Es cierto que no se ha cuestionado que las creaciones publicitarias puedan
ser y de hecho sean objeto de derecho de autor, pero no lo es menos que no se han definido y
caracterizado de forma acabada y til como categoria de creacién intelectual protegible, que se
ha entendido o sobreentendido que la creacion publicitaria es el material publicitario, esto es, el
cartel, la cufa radiofénica, el spot televisivo, etc., y en fin que se ha negado, con meritorias
excepciones*, que las ideas publicitarias expresadas en esos materiales puedan ser protegidas
mediante derecho de autor con razonamientos que, a mi modo de ver, abundan en estereotipos
y lugares comunes. Siempre desde mi punto de vista, ha faltado y falta en nuestra literatura
juridica un trabajo que, como requieren los términos en que se reconoce legalmente su
protegibilidad mediante derecho de autor y la ubicacién de la norma que asi lo establece en una
ley especial (extravagante a la LPI), asuma la especialidad que, entre las creaciones intelectuales,
corresponde a la creacion publicitaria y desentrane su verdadera sustancia. En este sentido, a mi
modo de ver sorprende la escasa atencién que, para definir la creacion publicitaria como objeto
protegido por medio de derecho de autor, se ha prestado al proceso de elaboracién de la
publicidad, a pesar de ser necesario, a mi juicio, para comprender qué es una creacién publicitaria
y respecto de ella qué son las ideas publicitarias y cudl es su materia y cual su forma y grado de
expresion. Y sorprende especialmente que, sobre ello, no se haya reparado en que la prohibiciéon
de proteccién de las ideas mediante derecho de autor solo alcanza a las ideas “en si” (art. 9
Acuerdo sobre los ADPIC y art. 2 del Tratado OMPI sobre Derecho de Autor), pero no per se, y
que, igualmente, se hayan pasado por alto las implicaciones que se siguen de que la creaciéon
publicitaria (cuya proteccién mediante derecho de autor se reconoce) se haya configurado como
resultado del contrato de creacién publicitaria (art. 21 I LPI), de que la prestacion comprometida
por el creativo en virtud de este contrato se haya definido como “idear” (art. 20 LGP) y, por
ultimo, de que se atribuya una exclusiva sobre las ideas publicitarias (art. 14 LGP).

En pocas palabras: pareceria que la doctrina dominante se ha esforzado en negar sin matices que
las ideas publicitarias puedan ser protegidas mediante derecho de autor y en hacerlo en un marco
tedrico general, y muy poco en cambio en explicar qué las creaciones publicitarias son
susceptibles de ser objeto de derecho de autor, a pesar de que asi se proclama expresamente en
el art. 21 I de la LGP. De ahi que, aunque no se hayan producido cambios en el tratamiento legal
de esta materia, parezca oportuno enfrentarse nuevamente a la protegibilidad de las creaciones
publicitarias por medio de derecho de autor. Y ello, no solo para la fijacién mas precisa y mejor
comprension de las creaciones intelectuales protegidas por derecho de autor en el &mbito de la
actividad publicitaria sino sobre todo para reevaluar el alcance objetivo de esta proteccién y
precisar el contenido de la cesién de derechos sobre las creaciones publicitarias, sea de la que se
presume con caracter general, sea de la que se haya pactado. Antes de hacerlo, sin embargo,
conviene dejar sentados los principios del derecho de autor que mds caracteristicamente
configuran el escenario en el que se asienta el objeto de este estudio.

2. Consideraciones generales

3 Concepcion Sa1z (1998); Rafael SANCHEZ ARisTI (2000); José M.? DE LA CUESTA (2002); Rafael JIMENEZ DE PARGA
(2003); Emilio LAzaRro (2009); Anxo TaTo (2017).

4 Rafael SANCHEZ ARISTI (2000), pags. 30 a 35.
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Los sistemas de propiedad industrial e intelectual se estructuran en torno a cuatro capitulos, a
saber: objeto, requisitos, efectos (que comprenden, entre otros extremos, alcance objetivo y
contenido sustantivo) y terminacién de la proteccién. Esto es evidente. Y, por lo que importa,
también lo es que sistematicamente son cosas distintas la creacién que puede ser protegida, en
este caso, por medio de derecho de autor (art. 1 LPI) y los requisitos materiales o positivos que
esa creacion debe poseer, no para ser una creacion de las que pueden protegerse por medio de
derecho de autor, que es un dato previo, sino para ser efectivamente protegida o, si se prefiere,
para merecer la tutela que proporciona el derecho de autor (art. 10.1 inciso primero LPI). En
efecto, una composicién musical es una creacién intelectual (por lo que, por su naturaleza, puede
ser objeto de derecho de autor) aunque no sea original (por lo que sus caracteristicas, que no su
naturaleza, impiden que sea protegida en efecto). A pesar de ser obvio, es oportuno dejarlo dicho
porque la doctrina de los autores parece haber pasado por alto que la determinacién de que las
creaciones publicitarias son una categoria de creacion intelectual susceptible de ser tutelada por
medio de derecho de autor no se encuentra en la legislacién de propiedad intelectual, sino en la
legislacion sobre publicidad, y con ello también que las disposiciones de la LGP son la primera
fuente de definicién y caracterizacién de lo que sea una creacién publicitaria, también como
creacién intelectual protegible por medio de derecho de autor.

En relacién con lo anterior no estard de mas advertir que, con arreglo a los arts. 1 y 10.1 de la
LGP, solo las creaciones intelectuales que sean obras literarias, artisticas o cientificas pueden ser
protegidas mediante derecho de autor® (si reinen los requisitos materiales exigidos al efecto).
Como se ha dicho entre nosotros, la indicacion de que las creaciones intelectuales protegidas son
obras literarias, artisticas o cientificas no es solo una clasificacién, sino ante todo una
delimitacién normativa del ambito de aplicacion de la LPI y asi de las creaciones intelectuales
protegibles mediante esta modalidad de propiedad intelectual®. Sin perjuicio de la interpretacion
amplia que en este contexto corresponde a las categorias de lo literario, artistico o cientifico, las
obras de esta naturaleza no forman un catdlogo excluyente de creaciones protegibles o, desde
otro angulo, la proteccién mediante derecho de autor puede extenderse legalmente a creaciones
intelectuales de otra naturaleza, como evidencia el reconocimiento de que puedan protegerse
por medio de derecho de autor las colecciones (art. 12 LPI) o, bien miradas las cosas, los
programas de ordenador, que han necesitado de una asimilacién positiva (formal) a las obras
literarias para que su tutela quedara encuadrada en el derecho de autor (art. 10.1.i LPI)”. Y esto
es justamente lo que sucede con las creaciones publicitarias (art. 21 I LGP)®.

Desde otra perspectiva, la creacién intelectual susceptible de ser objeto de derecho de autor
queda perfilada por dos condiciones negativas. Por un lado, la creaciéon protegible es una
expresién del genio o espiritu humano, y no las ideas, procedimientos, métodos de operaciéon o
conceptos matematicos en si (art. 9.2 del Acuerdo sobre los ADPIC y art. 2 del Tratado OMPI
sobre Derecho de Autor). Este principio se encuentra incorporado al Derecho de la UE y, en
particular, a la definicién de obra o creacién intelectual protegible mediante derecho de autor de

5 Ulrich LoEWENHEIM (2020), & 1 UrhG, Rn. 2.
¢ Rodrigo BErRcOVITZ (2017), pag. 160.
" Rodrigo BERcOVITZ (2017), pag. 160.

8 Esta solucion evita de raiz la necesidad de las construcciones creativas de lo que es literario, artistico o
cientifico en este ambito, como en cambio fue necesario hacer en la doctrina alemana para incluir las
creaciones publicitarias entre las creaciones protegidas por derecho de autor: vid. Gerhard SCHRICKER (1996),
pags. 816y 817.
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la Directiva 2001/29/CE relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los derechos de
autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion (la “Directiva
2001/29/CE”)°. De igual modo, su vigencia en nuestro ordenamiento juridico interno esta fuera
de duda y, en particular, ha encontrado expresién en materia de proteccién de programas de
ordenador (arts. 96.4 y 100.3 LPI), ha sido proclamada por los tribunales con caracter general'® y
es aceptada generalmente en la literatura juridica'l. Pero ello no debe impedir, ya que —como
dije— se excluye su proteccion en si, pero no per se, que la idea esté protegida mediante esta
modalidad de proteccién juridica en cuanto sea concepcién de una obra que se incorpora a su
concreta realizacidn y se reconoce en ella por sus elementos y rasgos caracteristicos'2.

En fin, la utilidad practica que pueda tener la creacién intelectual no es circunstancia que la
excluya de ser objeto de derecho de autor'? ni, desde otro angulo, que exija un especial nivel de
originalidad para reconocer su protecciéon'4. Ahora bien, es circunstancia que, por la naturaleza
de las cosas, estrecha el margen de la originalidad, hasta incluso hacerlo desaparecer donde la
idea se fusione con la expresion'’, puesto que la proteccion juridica mediante derecho de autor
no alcanza a los elementos expresivos debidos a la funcién de la creacién considerada’®.

3. Reconocimiento legal de la proteccion de las creaciones publicitarias por
medio de derecho de autor

Como objeto protegido por derecho de autor o, mas precisamente, como bien susceptible de ser
protegido por esta modalidad de propiedad intelectual, la obra es una creacion intelectual (art. 1
LPI, arts. 2 a 4 de la Directiva 2001/29/CE)!" y, como se ha visto, es en particular una creacion del

% SSTJUE Gran Sala, 13.11.2018, asunto C-310/17, M. Vilaras (Ponente), “Levola Hengelo BV c. Smilde Foods
BV” (ECLI: EU:C:2018:899), aptdo. (39); 32, 12.9.2019, asunto C-683/17, ]J. Malenovsky (Ponente),
“Cofemel - Sociedade de Vestudrio, S.A. c¢. G-Star Raw CV” (ECLI: EU:C:2019:721), aptdo. (29); 52,
11.8.2020, asunto C-833/18, E. Juhdsz (Ponente), “SI y Brompton Bicycle Ltd c. Chedech/Get2Get” (ECLI:
EU:C:2020:461), aptdo. (27).

10 SSAP Madrid, Civil 282, 11.1.2007, Magistrado Ponente: Rafael Sarazd Jimena, “Comunicacién

persuasiva” (ECLI: ES:APM:2007:625), Civil 282, 11.10.2007, Magistrado Ponente: Enrique Garcia Garcia,
“Loteria Elegida” (ECLI: ES:APM:2007:14578).

11 Por todos, Rodrigo BERcOVITZ (2017), pags. 167-168, y Ulrich LoEweNHEIM (2020), § 2 UrhG, Rn. 73.

12 Rafael SANCHEZ ARISTI (2000), pags. 30 a 35, y nuevamente un apunte en Rafael SANCHEZ ARISTI (2020), pag.
6063, nota (276).

13 Por todos, Rodrigo BErcovITZ (2017), pag. 171.
4 Por todos, Rodrigo BERcOVITZ (2017), pags. 164y 165.

15 STJUE, 5%, 11.8.2020, asunto C-833/18, E.Juhdsz (Ponente), “SI y Brompton Bicycle Ltd c.
Chedech/Get2Get” (ECLI: EU:C:2020:461), aptdo. (33).

16 SSTJUE, 3?2, 22.12.2010, asunto C-393/09, G. Arestis (Ponente), “Bezpecnosti softwarovd asociace c.
Ministerstvo kultury” (ECLI: EU:2010:816), aptdos. (48) y (49), Gran Sala, 13.11.2018, asunto C-310/17,
M. Vilaras (Ponente), “Levola Hengelo BV c. Smilde Foods BV” (ECLI: EU:C:2018:899), aptdos. (27) y (30) a
(33).

17 SSTJUE, Gran Sala, 13.11.2018, asunto C-310/17, M. Vilaras (Ponente), “Levola Hengelo BV c. Smilde
Foods BV” (ECLI: EU:C:2018:899), aptdos. (36) y (37); 3?2, 12.9.2019, asunto C-683/17, ]J. Malenovsky
(Ponente), “Cofemel - Sociedade de Vestudrio, S.A. c. G-Star Raw CV” (ECLI: EU:C:2019:721), aptdo. (29),
53, 11.8.2020, asunto C-833/18, E. Juhdsz (Ponente), “SI y Brompton Bicycle Ltd c. Chedech/Get2Get”
(ECLI: EU:C:2020:461), aptdo. (22).
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ingenio humano perteneciente al &mbito de la literatura, el arte o la ciencia o, si cuenta con el
necesario reconocimiento legal, a un ambito de otra naturaleza.

Las creaciones publicitarias se encuentran en nuestro ordenamiento en este segundo grupo de
creaciones protegibles, y lo estan por cierto desde la primera ley especial de la publicidad. Asi, el
derogado art. 70 de la Ley 61/1964, de 11 de junio, por la que se aprueba el Estatuto de la
Publicidad dispuso que, “(s)in 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 a su
autor el derecho a perseguir cualquier posible imitacion o a prohibir su utilizaciéon para fines distintos
de los pactados”. Por su parte, el vigente art. 21 I de la LGP establece sobre este extremo que “(1)as
creaciones publicitarias podrdn gozar de los derechos de propiedad industrial o intelectual cuando
retinan los requisitos exigidos por las disposiciones vigentes”, lo que a mi juicio completan, en
primer término, el art. 20 de la LGP, segun el cual “(c)ontrato de creacién publicitaria es 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 campana publicitaria, una parte de la misma
o0 cualquier otro elemento publicitario”; y, en segundo término, el inciso primero del art. 14 de la
LGP, a cuyo tenor “(e)l anunciante deberd abstenerse de utilizar para fines distintos de los pactados
cualquier idea, informacion o material publicitario suministrado por la agencia...”. En fin, la
definicion de publicidad relevante en esta materia se encuentra en el art. 7 de la LGP, segtn el
cual “(Dos contratos publicitarios se regirdn por las normas contenidas en el presente Titulo, y en su
defecto por las reglas generales del Derecho Comuin. Lo dispuesto en el mismo serd de aplicacion a
todos los contratos publicitarios, aun cuando versen sobre actividades publicitarias no comprendidas
en el articulo 2”, por lo que la creaciéon publicitaria protegible por medio de derecho de autor no
solo integra la publicidad comercial del art. 2 de la LGP, sino también la institucional de los arts.
1 a 3 de la Ley 25/2005, de 29 de diciembre, de Publicidad y Comunicacién Institucional, y la
propaganda politica, como es la electoral de los arts. 53 y concordantes de la Ley Organica 5/1985,
de 19 de junio, del Régimen Electoral General, caracterizadas la primera y la tGltima por tener un
discurso persuasivo, sea sobre cuestiones de caracter comercial, sea sobre cuestiones de indole
partidista, y la segunda, por tener un discurso informativo sobre cuestiones de interés general.

4. Creaciones publicitarias objeto de derecho de autor
4.1. Creacion publicitaria, discurso publicitario y transversalidad de su expresion

En nuestro sistema de proteccién juridica de la propiedad intelectual, las creaciones publicitarias
tienen la consideracién de creaciones intelectuales distintas de las obras literarias, artisticas o
cientificas. En efecto, el reconocimiento de que las creaciones publicitarias pueden protegerse
mediante derecho de autor en una ley (la LGP) que se aprobd un ano después que la ley (la LPI)
que establecié una categorizacién de obras protegibles en la que no encuentra facil acomodo la
creaciéon publicitaria, tratamiento que se ha mantenido en las sucesivas reformas de una y otra
ley, solo puede significar que estas creaciones son cosa distinta de una obra audiovisual, una obra
fotografica, una obra literaria, una obra musical o, en general, una obra de las del art. 10.1 de la
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LPI'8. Y lo mismo vale, ajustado lo que necesite ajustarse, respecto de la LPI de 1879 y el EP de
1964. Asi lo confirma, ademas, el tratamiento positivo dado a esta cuestion en el art. 21 I de la
LGP, que, tras reconocer la protegibilidad de estas creaciones mediante derechos de propiedad
intelectual, remite a la LPI solo la determinacién de los requisitos exigidos para que, en cada
caso, se reconozca su proteccién (e implicitamente, claro estd, la determinacién de todos los
demas aspectos del régimen juridico de esa proteccién). Dicho en otros términos, la remision del
art. 21 I de la LGP a la LPI en esta materia no alcanza a la determinacion de las categorias de
obras protegibles mediante derecho de autor, precisamente porque, en relacién con las
creaciones publicitarias, esa determinacion se halla en la norma publicitaria.

De otro modo, el art. 21 I de la LGP seria superfluo. Descartado que la utilidad de la creacién
intelectual impida que sea objeto de derecho de autor, ninguna necesidad existia de establecer
el ahora art. 21 I de la LGP a fin de proteger mediante derecho de autor una pelicula publicitaria
o un spot televisivo, un jingle o tema musical publicitario, una fotografia o dibujo de un anuncio
grafico, un eslogan o férmula publicitaria, o un texto publicitario mas complejo, puesto que la
naturaleza de estas creaciones intelectuales es, a todas luces y segln proceda, la de una obra
audiovisual, musical, fotografica, plastica o literaria. Desde este punto de vista, las creaciones
publicitarias se caracterizan por la transversalidad de su naturaleza expresiva que —frente a las
obras literarias, artisticas o cientificas— les presta precisamente su condicién de publicidad y, en
particular, su condicién de vehiculo de una comunicacién dirigida a persuadir o informar a sus
destinatarios, cuya esencia radica en su funcién, en la forma y medios con los que, por ejemplo,
se impulsa su decisién de compra o simpatia por una propuesta politica y cuyo valor social radica
en su eficacia para conseguirlo, lo que no depende tanto de la expresiéon como de la sustancia,
del contenido del discurso y de los recursos puestos a su servicio. Esto es, la creacién publicitaria
genuina es ese discurso publicitario y los recursos que concretan, estructuran, ordenan e
interrelacionan sus elementos, cualquiera que sea la clase de material publicitario en que
encuentren expresion (audiovisual, radiofénico, fotografico, etc.).

En resumen, el silencio del art. 10.1 de la LPI respecto de las creaciones publicitarias no es un
olvido que vino a reparar el art. 21 I de la LGP, sino el reconocimiento de que, en este caso, la
creacién intelectual es cosa distinta de las obras literarias, artisticas o cientificas. En particular,
lo es —como queda dicho— el discurso publicitario, esto es, el mensaje dirigido a persuadir o
informar y los recursos de contenido (argumentales) y forma (estructura, orden e interrelacion)
mediante los que se presenta y desarrolla cualquiera que sea la clase de lenguaje expresivo
escogida (escrito, audiovisual, musical, fotografico, etc.), a capturar la atencién del publico
objetivo e influir en sus preferencias y conducta, sea en relacion con la oferta de un producto o
servicio hecha mediante publicidad, sea en relacién con la oferta politica impulsada por la
propaganda, sea en relacién con los datos que transmite la publicidad institucional (arg. ex art. 7
LGP). A continuacién se expondra con algin detalle los fundamentos de esta tesis acerca del
objeto de la creacién publicitaria como categoria singular de creacién protegida por medio de
derecho de autor y sus implicaciones en relacién con el alcance de esa proteccion.

4.2. Objeto de la creacion publicitaria

18 Se evita asi la dificultad afrontada para insertar las creaciones publicitarias en los ordenamientos que solo
contemplan que sean objeto de derecho de autor las obras literarias, artisticas o cientificas, como sucede
en Alemania: Gerhard SCHRICKER (1996), pag. 825.
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Para determinar el objeto de la creacion publicitaria y los contornos que la delimitan como bien
protegido por medio de derecho de autor es obligado, por claras razones sistematicas, poner en
relacion el art. 21 de la LGP con su art. 20. De la lectura conjunta de estos preceptos se sigue que
las creaciones publicitarias del art. 21 I de la LGP son el objeto de la prestacién que los creativos
se obligan a realizar por virtud del contrato de creacién publicitaria del art. 20 de la LGP, que
determina la tareas que deben realizar (“idear y elaborar”) y el resultado, lo ideado y elaborado,
que debe obtenerse y entregarse (“un proyecto de campana publicitaria, una parte de la misma o
cualquier otro elemento publicitario”), que algin autor ha designado, de forma resumida, como
“proyecto publicitario”’ y al que, siguiendo los usos del sector, denominaré en adelante
“propuesta creativa”.

Asi queda planteada la hipdtesis que antes avancé y establecido un extremo esencial para la
definicion de la creacion publicitaria como objeto de propiedad intelectual; a saber: la creacion
publicitaria, a la que se refiere la LGP, es el proyecto de comunicacidon publicitaria ideado y
elaborado por los creativos, sus partes y su sustancia, y no en cambio el conjunto acabado (en
condiciones de ser difundido) de piezas publicitarias interrelacionadas que forman una campana
publicitaria o una parte de una campana, ni tampoco la pieza publicitaria individual y acabada,
esto es, la fotografia que se expone en una valla, el spot televisivo que se emite, el jingle que se
radiodifunde como parte de una cuna, la pelicula publicitaria que se proyecta en un cine, el
banner que se pone a disposicién de los usuarios de Internet en una pagina web, etc.

Seguramente, esta lectura no encuentra un respaldo evidente en la determinacién legal del
objeto de las prestaciones comprometidas por los creativos segin el art. 20 de la LGP por dos
razones. De una parte, la construccién gramatical de 1a norma no es tan clara como deberia haber
sido, en el sentido de que el objeto de la prestacién (o comprometido como ideado y elaborado)
es un proyecto —de una campana, de una parte de una campana o de un elemento publicitario
cualquiera—, y no, como podria sugerir la letra de la norma, el proyecto de una campana, una
parte acabada de una campana o un elemento publicitario ya producido, aunque la primera
lectura, que aqui se defiende, es mas acertada tanto légicamente (pues no se acierta a ver por qué
el objeto de la creacion si se refiere a una campana debe ser un proyecto, y si es un elemento
publicitario debe ser, por ejemplo, un anuncio acabado y en condiciones de ser difundido) como
sistematicamente (pues la produccién del material publicitario es una prestacion distinta de la
creacién tanto en el proceso generalmente seguido para la ejecuciéon de un encargo publicitario
como en las relaciones que entre si guardan los contratos de publicidad y de creacién
publicitaria). Y, de otra parte y como ha apuntado algin autor, la nocién de creacién como
prestacion contractual que comprende tanto la tarea de idear como la de elaborar sugeriria que
el creativo se obliga a entregar una campana, parte de campana o elemento publicitario ya
producido, acabado y en condiciones de ser difundido?, aunque parece mas acertado, como aqui
se propone, desgajar las tareas de idear y elaborar entre si, como prestacion dual y separable
propia del creativo, y respecto de la produccién, como prestacion propia de la agencia.

En particular, la posiciéon defendida (la creacién publicitaria es funcionalmente un proyecto o
propuesta) encuentra apoyo tanto en la secuencia de actuaciones que tipicamente se suceden
desde el encargo de la publicidad hasta su efectiva difusion, esto es, “el proceso publicitario”,

19Tosé M.? DE LA CUESTA (2002), pag. 307.
20 Luis A. MARCO ARCALA (2014), pags. 2093 y 2094.
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como en la practica contractual del sector y, especialmente, en la configuraciéon
sistematicamente cabal del objeto y contenido del contrato de publicidad. Veamoslo.

a. Creacién publicitaria y proceso publicitario

Para determinar en qué consiste la aportacién comprometida y en su virtud la creacién ideada y
elaborada por el creativo, se debe rastrear el iter de generaciéon de una campana, de parte de la
campana o de un elemento publicitario, desde la decisién de encargar su realizacién hasta su
finalizacién material, esto es, hasta que estd acabado y presto para ser difundido (el “proceso
publicitario”)2!. A continuacién solo se hace referencia al proceso publicitario comercial, en el
bien entendido de que puede trasladarse mutatis mutandis a la publicidad institucional y a la
propaganda.

El proceso publicitario comienza con el llamado briefing de marketing. En este paso, el anunciante
indica a la agencia de publicidad tipicamente el producto o servicio objeto de la publicidad en
que esta interesado, el objetivo buscado con ella (incremento de ventas, lanzamiento, promocién
de ventas, recuerdo, ganancia de notoriedad, asociacién a emociones o sentimientos, captacion
de nuevos clientes, etc.), el circulo de destinatarios y su segmentacion, el mensaje de la campana
y, en fin, los medios de difusiéon que considera apropiados.

Al briefing de marketing sigue la etapa de planificacién que efectda la agencia de publicidad
(aunque no es infrecuente que los grandes anunciantes que cuentan con departamentos de
publicidad también se hagan cargo de su preparacion) y concluye con el llamado contrabriefing
briefing publicitario o propuesta publicitaria, que en esencia es una respuesta al problema de
marketing que deja planteado el briefing inicial del anunciante. En particular, el briefing o
propuesta publicitaria es un resumen de la campana o del elemento publicitario que se entiende
adecuado para atender al requerimiento propuesto por el anunciante en su briefing de marketing
y, de forma usual, contiene una definicién de sus objetivos concretos, publico destinatario, tono
de la comunicacién, seguimiento, presupuesto y estrategia creativa. Con esta ultima, se fijan el
eje o ejes de la campana o elemento publicitario, su mensaje central (mas novedoso, mas
duradero, mas econémico, mas exclusivo, etc.) y su tono (aspiracional, testimonial, objetivo,
practico, etc.), asi como los medios de difusién y el cronograma de los trabajos pendientes hasta
la finalizacién de la produccién de la campania o anuncio y de su difusién a través de los distintos
medios en cada caso considerados.

Cerrada la propuesta publicitaria y obtenido el visto bueno del anunciante, entran en escena los
creativos publicitarios. A partir del briefing o propuesta publicitaria, los creativos conciben y
preparan la llamada propuesta creativa, que comprende el concepto creativo (o descripcién de
los elementos fundamentales y caracteristicos del discurso publicitario y recursos asociados a la
pieza o piezas publicitarias objeto del encargo recibido por el creativo) y la creatividad
(presentacién en borrador de la ejecucién del concepto publicitario, ajustada a la forma de
expresion del caso), cuya dltima version, revisada en funcién de las observaciones del comitente
directo o indirecto (el anunciante o la agencia), servira de base y guia para la produccion de las
piezas de la campana publicitaria o parte de ella o para la producciéon de los elementos
publicitarios individuales encomendados.

21 Cfr, Migel A. FURONES (1980), pags. 32 y 33, y M.? Angeles GONZALEZ LoBO y M.? Dolores PRIETO DEL PINO
(2009), capitulo VI (edicién electrénica sin paginar).
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Esta produccién es acometida por los “estudios” o productores (que pueden ser departamentos
de las agencias o de los propios anunciantes). En esta etapa todavia se hacen ajustes de forma
(por lo general) que quedan incorporados a la pieza final, que se corresponde con lo que en
publicidad grafica se ha denominado tradicionalmente “arte final”, expresion que se utiliza
también para referirse a lo que en la publicidad de radio y televisién se ha denominado “copia de
emisién”, actualmente archivos digitales en formatos y otras condiciones técnicas que permiten
su reproducciéon (publicidad grafica), su emisiéon (publicidad televisiva y radiofénica), su
proyeccion (publicidad en cine), etc.

b. Creacién publicitaria y objeto del contrato de creacién publicitaria

La secuencia y ordenacién de actuaciones que compone el proceso publicitario y, en particular,
el contenido y objeto de la prestacion asumida por cada uno de los actores de ese proceso se
corresponden con la practica contractual mas consolidada en este sector, recogida en el Contrato
Tipo de Publicidad de la Asociacién Espafiola de Anunciantes y la Asociacién Espanola de
Agencias de Publicidad?’.. Como es de ver en sus definiciones y en sus estipulaciones sobre los
servicios de la agencia, el resultado del trabajo de los creativos (sean empleados de la agencia,
sean terceros contratados al efecto) es una propuesta (que he denominado “propuesta creativa”)
conceptual (que he denominado “concepto publicitario”) y expresiva presentada en forma de
boceto u otro medio de expresion resumida (que he denominado “creatividad”??), a la que sigue,
ya ejecutada por otros y supervisada por la agencia, la realizacién o produccién del material
publicitario en condiciones de ser difundido (Io que he denominado “artes finales” y se define en
el Contrato Tipo como “las obras audiovisuales y grdficas, asi como todas las partes componentes
de los mismos que constituyen los mensajes publicitarios de las campanas”).

Este planteamiento se ajusta, ademads, al lugar que, en la interpretacién sistematicamente mas
acerada, posee la creacion en la gestacién de una campafna o un anuncio segin la LGP y, en
particular, en la definicién de las prestaciones objeto del contrato de publicidad y su
diferenciacién y relacién con las que lo son del contrato de creacién publicitaria. En efecto, por
virtud del contrato de publicidad la agencia compromete “la ejecucion de publicidad y la creacién,
preparacion o programacion de la misma” (art. 13 I LGP), donde la creacién de la publicidad es la
prestacion propia del contrato de creacién (arg. ex art. 13 II LGP) y consiste, como se ha visto, en
“idear y elaborar (por el creativo) un proyecto de campana publicitaria, una parte de la misma o
cualquier elemento publicitario” (art. 20 LGP), asi como en el conjunto de actuaciones de
coordinacién y supervisién que se revelen precisas para la realizacién efectiva de esas tareas de
idear y elaborar?+. Salta a la vista que en este contexto ejecucion y creacién de la publicidad son
cosas distintas, competen a sujetos distintos y tienen objetos diferentes; en particular, la
ejecucién es prestacion propia del contrato de publicidad que versa sobre la publicidad en el
sentido de pieza acabada y en condiciones de ser difundida, mientras que el idear y elaborar del
contrato de creacion publicitaria versan sobre un proyecto. Esto es, la ejecucién de la publicidad
comprende, como parte de la puesta en practica de la publicidad y entre otras actuaciones, la
produccion del material publicitario que compone una campana publicitaria, entera o una parte

22 https://creatividadtransformadora.es/wp-content/uploads/2014/09/CONTRATO-TIPO.pdf.

23 Expresion de la que también se hace eco en este contexto (objeto de la prestacién contractual del creativo
publicitario) José M.? DE LA CUESTA (2002), pag. 307.

24 En esta linea se orienta Carmen GaRrcia PEREZ (2009), pags. 337 y 338.
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de ella, o la produccién de un elemento publicitario, como un anuncio u otro vehiculo adecuado
para efectuar una comunicacién persuasiva o informativa (como por ejemplo un gadget
promocional) o parte de él (como por ejemplo el jingle de una cuna radiofénica)?. En cambio, la
creacién de la publicidad consiste, como prestacion, en idear y elaborar la propuesta creativa,
formada por el concepto creativo y la creatividad, que, como resultado de la prestacién, sirve de
base y guia para producir el material publicitario acabado. En particular, la propuesta creativa
presenta, mediante su descripcion y su ejecucién de prueba, la concepcion publicitaria ideada
para el caso, el discurso o mensaje publicitario y los recursos de contenido y forma de que se vale,
y en este sentido determina los materiales o medios publicitarios que forman una campana o una
parte de ella, asi como las relaciones que guardan entre si, o los que forman un concreto elemento
publicitario, incluido su formato o lenguaje expresivo. Asi las cosas, en la relacion sistematica
que guardan entre si como objeto de los contratos publicitarios, la creacién publicitaria es
precisamente el resultado inmaterial de idear el concepto creativo y el resultado material de su
elaboracion mediante la incorporacién de lo ideado a un borrador, que es el entregable que —
como prestacién caracteristica de un contrato de obra como es el de creacién publicitaria— el
creativo se obliga a realizar y entregar al comitente (por regla general, una agencia de publicidad)
para que, tras su revisiéon y validacion final por el comitente y, si no lo es, el anunciante, se
proceda a la produccion del arte final.

En suma, la creacion publicitaria a la que el art. 21 I de la LGP reconoce la naturaleza de objeto
protegible por medio de derecho de autor es previa a la produccion de la publicidad, es el
resultado creativo de idear?¢, que, a partir de la propuesta que lo expresa, se traslada a la campana
o al anuncio, por lo que como creacién —conviene insistir— es distinta de la obra musical,
audiovisual, musical, etc., que es o integra el anuncio, y mas en particular es el resultado creativo
que gobierna, guia y pauta la realizacién o produccién de la campana, toda o parte de ella, y pieza
publicitaria acabada, lista para difundirse.

C. Creacion publicitaria, propuesta creativa, concepto publicitario, creatividad...

El grueso de la creacion publicitaria como resultado de un esfuerzo intelectual encaminado a dar
respuesta (mediante un discurso y recursos persuasivos o informativos correspondientes) a la
concreta formulacién del problema publicitario planteado por el anunciante se halla, por lo
tanto, en la propuesta creativa. Esta se articula generalmente en torno a dos elementos que
tipicamente se generan de forma sucesiva, el uno a partir del otro: el “concepto publicitario” y la
“creatividad”.

El concepto publicitario es la formulacién escueta y, en general, revestida de un innegable grado
de abstraccién del discurso y recursos publicitarios que configuraran la campana, parte de la
campana o elemento publicitario cuyo proyecto ha sido encomendado a los creativos.
Comunmente, consiste en la presentacion de lo esencial del mensaje publicitario o alegacion que
debe captar la atencién del destinatario y, segn los casos, formar sus preferencias sobre lo
ofrecido o su conocimiento de la cuestién abordada, del plan de desarrollo de ese mensaje, de la

%5 Un apunte en este sentido ofrece Carmen GARCIA PEREZ (2009), pag. 342.

26 En esta linea ya José M.2 DE LA CUESTA (2002), pags. 97, 100, aunque a rengldon seguido de este tltimo pasaje
pareceria negar que el resultado de idear, que considera genuina creacién publicitaria, no estaria protegido
por derecho de autor (pag. 100).
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eleccién y disposicién de sus elementos o recursos de contenido y forma, y, en su caso, de la
relacion que entre si guardan sus respectivas piezas.

Por su parte, la creatividad es la traslaciéon imperfecta y aproximada (en borrador) del concepto
publicitario, ya desarrollado, al medio expresivo que corresponda, con la finalidad Gltima de que
el anunciante se forme un juicio cabal sobre el resultado creativo y, en particular, la
configuracion del discurso publicitario y sus recursos, lo valide y, en su caso en forma de nueva
version, sirva de pauta para la produccion de las artes finales que correspondan. La creatividad
tiene distinta naturaleza expresiva seglin sea uno u otro el medio de difusion considerado: un
script (descripcién verbal de contenido), storyboard (sucesion de vinetas que representan las
escenas del anuncio), animatic (animacion digital de las escenas del anuncio) o incluso un video
mood (storyboard filmado o animado) si se trata de una pieza publicitaria audiovisual, un boceto
si se trata de una pieza grafica, una maqueta si se trata de una pieza radiofénica, etc.

A partir de la propuesta creativa y, en particular, de la creatividad se producen —como se ha
dicho— las artes finales, esto es, las piezas publicitarias acabadas y en condiciones de ser
difundidas, en su caso previa obtencion de las copias precisas para ello, a la que se traslada el
concepto publicitario.

No parece dudoso, en suma, que las creaciones publicitarias genuinas, aquellas creaciones
intelectuales que pueden ser protegidas por medio de derecho de autor segtn el art. 21 I de la
LGP, porque no tienen cabida natural entre las obras literarias, artisticas o cientificas del art.
10.1 de la LPI, son la propuesta creativa y las creaciones que la componen, a saber: el concepto
publicitario, incluida la descripcién de su desarrollo, y la creatividad, sin perjuicio de que, como
es frecuente, en la fase de produccion del arte final se realicen aportaciones creativas que
completen, afinen o modifiquen la propuesta creativa, en el bien entendido de que, por regla
general, estas aportaciones incidirdn en los aspectos expresivos formales, y no en el discurso
publicitario y sus recursos caracteristicos.

d. (sigue) ... y la sustancia de todo ello: las ideas publicitarias

Pero tampoco parece dudoso que si esta fuera la Unica determinacién con la que concluyera la
consideracién de las creaciones publicitarias como creaciones protegibles por medio de derecho
de autor, el resultado alcanzado adoleceria de cierto formalismo, que en dltima instancia podria
reducir la aportacién intelectual protegible que encarnan (el discurso publicitario y los recursos
asociados ideados por los creativos) a la concreta expresion escrita, grafica, etc., que tienen en el
borrador en que se presentan para el visto bueno del comitente.

Este reduccionismo seria desacertado, porque seguiria dando la espalda a la realidad, que sitia
la esencia de la creacion publicitaria en las ideas (discurso publicitario y recursos
correspondientes) no por si mismas consideradas, sino en cuanto se expresan?’ inicialmente en
el concepto publicitario y la creatividad, de donde pasan a expresarse en el material publicitario,
en el que son reconocibles por sus elementos fundamentales y caracteristicos, circunstancia que
permite su incorporacién a otros materiales publicitarios formalmente diversos, que es
justamente la razén de ser y explica la oportunidad de su proteccidn juridica (vide infra [4]).

27 Sobre la vigencia de la exigencia de expresion de las ideas publicitarias para acceder a su proteccién por
medio de derecho de autor, Gerhard SCHRICKER (1996), pag. 825.
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Y porque daria la espalda asimismo a dos datos decisivos proporcionados por el tratamiento
positivo que merecen las creaciones publicitarias. El primer dato positivo es la consideracion
legal de que la propuesta publicitaria hecha por el creativo, cuya aportacién intelectual reside —
como se ha dicho— en el concepto publicitario y la creatividad, es el resultado de una prestaciéon
legalmente definida como “idear y elaborar”, en cuya dualidad material y distinta naturaleza han
reparado acertadamente algunos autores?, sin perjuicio de que puedan ser ejecutadas por un
mismo sujeto y de que en todo caso la entrega de la obra contratada (propuesta creativa) exija su
incorporacién a un soporte adecuado?. Asi, la idea expresada en la propuesta creativa (afincada
en el concepto publicitario) y su elaboraciéon (concretada en la creatividad) son resultados
diferenciados de las prestaciones de idear y elaborar. De ahi que, en efecto, la creaci6n
publicitaria sea también, sobre todo, la idea que alienta y define los elementos fundamentales y
caracteristicos de una comunicacién comercial, politica o institucional (lo que he denominado
“discurso publicitario y recursos asociados o correspondientes”), que preceden a su forma de
expresién y son separables de ella (individualizables y reconocibles desligados de ella), a la que
sigue su elaboracién en borrador (lo que he denominado creatividad), para completar la
propuesta creativa con su respectiva descripcion y exposicion justificada de su adecuacién a lo
encomendado o, lo que es lo mismo, de su idoneidad para responder al problema de marketing
planteado por el anunciante. Se advierte, por tanto, que “idear” es en este contexto prestacién
dotada de autonomia (art. 20 LGP) y que existe una conexion sustantiva y sistematica entre el
objeto de esa prestacion (lo ideado, que es el discurso publicitario que se concreta esencialmente
en el concepto publicitario y se presenta en la creatividad y que, materialmente, encierra en si
las claves de su éxito, de su capacidad de producir el efecto persuasivo o informativo al que sirve)
y la condicién de creacién publicitaria que se proclama protegida mediante propiedad intelectual
(art. 21 T LGP), que se proyecta sobre la concepcion de la comunicaciéon publicitaria y, en
particular, sobre la determinaciéon de sus recursos, su naturaleza o clase de expresién, su
secuencia y ordenacion, su disposicién interna, sus relaciones, etc.

El segundo dato positivo es el explicito reconocimiento de una exclusiva sobre estas ideas,
expresada en la prohibicién que se impone al anunciante de utilizar “cualquier idea” que le
proporcione la agencia de publicidad (en cuanto le corresponde efectuar, por si o por otro, la
creacion publicitaria [art. 13 LGP]) para fines distintos de los pactados (art. 14 inciso primero
LGP). Visto el tenor legal y el contexto, no existe ninguna razén convincente para identificar
ideas con secretos empresariales, como se ha hecho seguramente para no caer en contradicciéon
con la negativa a protegerlas mediante derecho de autor. Si asi fuera, la misma prohibiciéon
pesaria sobre la agencia en relacién con las ideas proporcionadas por el anunciante mediante el
briefing de marketing (por regla general mds rico en secretos empresariales que la propuesta
creativa), pero el art. 14 de la LGP guarda silencio al respecto en su inciso segundo. Antes bien,
es evidente que la prohibicion de utilizar las ideas del art. 14 inciso primero de la LGP encarna
una prevencién contra la explotacion de la creaciéon publicitaria en contra o mas alla de los
derechos concedidos contractualmente, incluso tras la difusién del material publicitario
primeramente producido y, por ello, solo puede asentarse en que las ideas a las que se refiere,
que no son otras que las que se generan con la actuaciéon que conduce a la creacion publicitaria
(“idear”), son objeto de tutela juridica, que en este contexto es, al menos, la que proporciona la
legislacion sobre propiedad intelectual (arg. ex arts. 14, 20y 21 LGP).

28 Rafael SANCHEZ ARISTI (2020), pag. 6062; José M.? DE LA CUESTA (2002), pag. 309.
29 José M.? DE LA CUESTA (2002), pag. 312.
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4.3. Conformidad con la definicion de obra segiin el Tribunal de Justicia de la Uni6n
Europea

Lo sostenido hasta aqui no entra en conflicto con la definicién de obra como objeto de derecho
de autor en la jurisprudencia del TJUE. Esta no es cuestion menor. En efecto, por una parte, la
Directiva 2001/29/CE establece una armonizacién completa en los preceptos que se refieren al
derecho de autor sobre las obras® y, sobre ello, no consiente que la legislacién interna proteja
mediante derecho de autor creaciones que no sean obras en el sentido de la Directiva: “la
proteccion asociada a los derechos de autor... estd reservada a los [objetos] que merecen ser
calificados de obras”3!. Por otra parte, obra es a estos efectos un concepto de Derecho de la Unién
y, como tal, objeto de la interpretacién uniforme y auténoma que establezca el TJUE®. Asi, las
creaciones publicitarias del art. 21 I de la LGP, definidas como se ha propuesto, seran obras
susceptibles de ser protegidas por medio de derecho de autor si tienen un objeto y naturaleza que
permita encuadrarlas en la definicion de obra de la jurisprudencia del TJUE; de otra forma, aquel
precepto seria contrario a la Directiva 2001/29/CE33.

Desde esta perspectiva, no es dudoso que obra es una “creacién intelectual”?%. Y tampoco lo es
que, dejando de lado —como debe ser— las adherencias de requisitos de proteccién que se
integran en su definicién, la creacién intelectual protegible mediante derecho de autor se
caracteriza, en un sentido negativo, por no ser una idea sin expresion, esto es, por no ser una
idea en si, puesto que “la proteccién del derecho de autor abarca las expresiones pero no las ideas...
en si”3, y se caracteriza asimismo, en un sentido positivo, por tener un “objeto identificable con
suficiente precisién y objetividad”*® en el que no se confundan “la idea y la expresion”>. Esas
creaciones intelectuales, en cambio, no se caracterizan ni limitan, ni en la Directiva 2001/29/CE
ni en la jurisprudencia que la interpreta, por ser de una concreta naturaleza expresiva, y en

30 STJUE, Gran Sala, 29.7.2019, asunto C-469/17, M. IleSi¢ (Ponente), “Funke Medien NRW GmbH c.
Bundesrepublik Detschland” (ECLI: EU:C:2019:623), aptdos. (35) a (38).

31 STJUE, 32, 12.9.2019, asunto C-683/17, ]. Malenovsky (Ponente), “Cofemel - Sociedade de Vestudrio, S.A.
c. G-Star Raw CV” (ECLI: EU:C:2019:721), aptdo. (50) in fine.

32 SSTJUE, Gran Sala, 13.11.2018, asunto C-310/17 , M. Vilaras (Ponente), “Levola Hengelo BV c. Smilde
Foods BV” (ECLI: EU:C:2018:899), aptdo. (33); 32, 12.9.2019, asunto C-683/17 ]J. Malenovsky (Ponente),
“Cofemel - Sociedade de Vestudrio, S.A. c¢. G-Star Raw CV” (ECLI: EU:C:2019:721), aptdo. (29); 43,
16.7.2009, asunto C-5/08 J. Malenovsky (Ponente), “Infopaq International A/S contra Danske Dagblades
Forening” (ECLI: EU:C:2009:465), aptdo. (27).

33 STJUE, Gran Sala, 13.11.2018, asunto C-310/17 , M. Vilaras (Ponente), “Levola Hengelo BV c. Smilde Foods
BV” (ECLI: EU:C:2018:899), aptdo. (45).

3¢ SSTJUE, Gran Sala, 13.11.2018, asunto C-310/17 , M. Vilaras (Ponente), “Levola Hengelo BV c. Smilde
Foods BV” (ECLI: EU:C:2018:899), aptdo. (37); y 32, 12.9.2019, asunto C-683/17 J. Malenovsky (Ponente),
“Cofemel - Sociedade de Vestudrio, S.A. c. G-Star Raw CV” (ECLI: EU:C:2019:721), aptdo. (29).

35 STJUE, Gran Sala, 13.11.2018, asunto C-310/17 , M. Vilaras (Ponente), “Levola Hengelo BV c. Smilde Foods
BV” (ECLI: EU:C:2018:899), aptdo. (39).
36 SSTJUE, Gran Sala, 13.11.2018, asunto C-310/17 , M. Vilaras (Ponente), “Levola Hengelo BV c. Smilde

Foods BV” (ECLI: EU:C:2018:899), aptdo. (40), y 32, 12.9.2019, asunto C-683/17 J. Malenovsky (Ponente),
“Cofemel - Sociedade de Vestuario, S.A. c. G-Star Raw CV” (ECLI: EU:C:2019:721), aptdo. (32).

37 SSTJUE, 5%, 11.8.2020, asunto C-833/18, E.]Juhdsz (Ponente), “SI y Brompton Bicycle Ltd c.
Chedech/Get2Get” (ECLI: EU:C:2020:461), aptdo. (27); 32, 22.12.2010, asunto C-393/09, G. Arestis
(Ponente), “Bezpecnosti softwarova asociace c. Ministerstvo kultury” (ECLI: EU:C:2010:816), aptdos. (48) y
(49).
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particular por ser solo las de naturaleza literaria, artistica (de hecho se descarta expresamente
que la obra sea una creacion intelectual caracterizada por elementos estéticos, porque ello
requeriria “una identificacion basada esencialmente en las sensaciones, intrinsecamente subjetivas,
de la persona que percibe el objeto en cuestion [lo que] no cumple la exigencia requerida de precision
y objetividad” %) o cientifica.

La cuestién que queda planteada es, por lo tanto, si las creaciones publicitarias, entendidas en
los términos expuestos, son creaciones intelectuales cuyo objeto es una idea en si o si cuentan
con un objeto que, por su expresion, puede identificarse de manera precisa y objetiva (aunque no
tenga naturaleza literaria, artistica o cientifica), condicién que debe estimarse satisfecha si
permiten a jueces y tribunales y otras autoridades involucradas en la defensa del derecho de autor
y, en general, a los agentes econdémicos interesados conocer e identificar su objeto con la claridad
y certeza que requiere un nivel razonable de seguridad juridica y, por tanto, sin consideraciones
subjetivas. Y la respuesta no es dudosa: nada en el objeto ni en la naturaleza de las creaciones
publicitarias y, en particular, de la propuesta creativa y sus componentes (concepto publicitario
y creatividad) impide que el discurso y los recursos publicitarios que presentan sean expresados
de forma que quienes operan en el sector y quienes resuelven disputas en el sector estén en
condiciones de determinarlos, reconocerlos, apreciar su singularidad y, en su caso, valerse de
ellos para confeccionar otra campafna u otro elemento publicitario de los que sean y se
reconozcan como elementos fundamentales y caracterizadores>’.

De hecho, asi lo prueban las resoluciones, antes recordadas, que han afirmado la protegibilidad
e infraccion de los formatos televisivos y los argumentos o que han caracterizado y afirmado la
existencia de la transformacién de un guion cinematografico. Y ello, ademds, encuentra pleno
respaldo en la posiciéon del TJUE, claramente afirmativa de la proteccién de las creaciones
intelectuales (con independencia de la clase de su forma de expresion) que, como los conceptos
publicitarios y las creatividades, estan indicadas para servir de material y patrén de confecciéon
de una obra literaria, artistica o cientifica, del modo en que, en particular, tiene dicho expresa y
precisamente respecto de “los trabajos preparatorios de concepcién que pueden llevar... a la
creacion ulterior de tal programa” de ordenador®, cuya proximidad a las creaciones publicitaras
es mas que evidente.

Siendo esto asi, conceptos publicitarios, creatividades y propuestas creativas y especialmente las
ideas o discurso publicitario que las expresa y los recursos que las presentan en cuanto son sus
elementos fundamentales y caracterizadores, en cuanto las hacen reconocibles, no estan
excluidos de la nocién de obra de la jurisprudencia del TJUE y, en consecuencia, nada impide
reconocerlos como creaciones intelectuales objeto de derecho de autor, del modo en que, segin
vengo argumentando, hace el art. 21 I de la LGP.

38 SSTJUE, Gran Sala, 13.11.2018, asunto C-310/17 , M. Vilaras (Ponente), “Levola Hengelo BV c. Smilde
Foods BV” (ECLI: EU:C:2018:899), aptdo. (42), y 3, 12.9.2019, asunto C-683/17 J. Malenovsky (Ponente),
“Cofemel - Sociedade de Vestuadrio, S.A. ¢. G-Star Raw CV” (ECLI: EU:C:2019:721), aptdo. (34).

39 STJUE, 4%, 16.7.2009, asunto C-5/08]. Malenovsky (Ponente), “Infopaq International A/S contra Danske
Dagblades Forening” (ECLI: EU:C:2009:465), aptdo. (47).

40 SSTJUE, Gran Sala, 2.5.2012, asunto C-406/10, G. Arestis (Ponente), “SAS Institute Inc. contra World
Programming Ltd” (ECLI:EU:C:2012:259), aptdo. (37), y asimismo STJUE, 32, 22.12.2010, asunto C-393/09,
G. Arestis (Ponente), “Bezpecnosti softwarova asociace c. Ministerstvo kultury” (ECLI: EU:C:2010:816),
aptdos. (36) y (37).
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5. Alcance de la proteccion de la creacion publicitaria mediante derecho de
autor

Seguramente, la verdadera relevancia de la tesis aqui defendida acerca de las creaciones
(propuesta creativa, concepto y creatividad, asi como ideas que componen el discurso
publicitario y los recursos de contenido y forma escogidos para su presentacién) que merecen ser
consideradas creaciones publicitarias protegibles por medio de derecho de autor reside en el
alcance de su tutela. Y asi se comprueba en cuanto se perfilan las realizaciones comprendidas en
el ambito objetivo sobre el que se extienden los derechos atribuidos al autor o autores de la
creacién publicitaria protegida.

No existe norma que aborde esta cuestién, como tampoco hay una norma general que la aborde
en la LPI. Para su determinacién habrd que estar a la singularidad de la naturaleza de las
creaciones publicitarias como creaciones protegibles, a la que estan vinculados los aspectos mas
caracteristicos de las modalidades de explotacién que pueda recibir. Bajo este aspecto, la
singularidad de las creaciones publicitarias radica en su condiciéon de creacién precursora de
otras. Esta condicidn se proyecta, por una parte, sobre la coleccién de piezas publicitarias que
encarnardn la campana publicitaria y sobre la forma en que se relacionaran y coordinaran las
unas con las otras en la obra literaria, artistica o, si acaso, cientifica que una vez producido
constituira el anuncio o elemento publicitario acabado y listo para su difusion, a las que traslada
el discurso publicitario ideado y los recursos escogidos para su presentacién y desarrollo. Y se
proyecta, por otra parte, sobre las exigencias y retos que plantea su efectiva protecciéon en
atencidn a esta concreta condicidn de creacién precursora de otras.

La condicién de creaciéon intelectual precursora, que no parte integrante, de una obra literaria,
artistica o cientifica no constituye, en realidad, ninguna novedad sustantiva ni sistematica en
nuestro ordenamiento sobre derecho de autor. En efecto, el catdlogo de obras protegibles del art.
10.1 de la LPI incluye creaciones que poseen esta misma condicién, como son los ensayos o
bocetos de las obras plasticas, los proyectos, maquetas y disefios de obras arquitectdnicas y de
ingenieria, como también lo hacen el art. 96.1 II inciso primero de la LPI, respecto de la
documentacién preparatoria de los programas de ordenador y, de forma implicita, los arts. 87 y
88.2 de la LPI, respecto del argumento, adaptaciéon y guion de las obras audiovisuales. En esta
linea se orienta, por otra parte, el reconocimiento jurisprudencial de la protegibilidad mediante
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derecho de autor de los llamados formatos de television*!, los argumentos*? o los personajes de
obras de ficcion*®.

Por su parte, las necesidades de proteccién o, para ser mas préximo a la realidad, los intereses
legitimos de los creativos publicitarios mas tipicamente comprometidos y necesitados de tutela
coinciden asimismo con los que tipicamente se presentan en la mayor parte de estas creaciones
precursoras expresamente incluidas entre las obras protegibles, especialmente los argumentos,
guiones y formatos de television**. Como en ellos, la modalidad de explotacion inconsentida que
mas intensamente compromete esos intereses no es la reproduccion, esto es, la realizacion de
copias totales o parciales de la pieza publicitaria en cuestion a partir de su soporte original o de
otras copias del soporte original del concepto publicitario o de la creatividad, ni la distribucién
de esas copias ni la comunicacién al publico de copias o del original. Lo es la apropiacion del
concepto publicitario, de las ideas (de contenido y forma) que constituyen el resultado del
esfuerzo intelectual, del genio del creativo publicitario, y se plasman en el discurso publicitario
y en los recursos de que se vale, apropiaciéon que acaece mediante su utilizacién no consentida
para producir una campana, una parte de ella o un elemento publicitario, que no necesita en
absoluto de ejemplares del concepto publicitario ni de la creatividad, puesto que se deducen con
facilidad de la contemplacién de su ejecucion consentida (del anuncio grafico que contiene un
dibujo o fotografia o del que contiene un eslogan, del spot publicitario que consta de la sucesion
de imagenes y sonido, etc.) y a cuya prevencion responde sin duda la prohibicién de emplear las
ideas creativas que pesa sobre el anunciante (art. 14 inciso primero LGP). En este sentido, la
creacién publicitaria se abstrae del anuncio como ejecucién concreta de un concepto publicitario
y obra acabada obtenida a partir de la guia que procura la creatividad, esto es y del modo en que
apunté antes, se separa de la obra audiovisual que es la pelicula publicitaria, de la obra fotografica
que es la fotografia publicitaria, etc., y naturalmente de las prestaciones relacionadas protegibles
por medio de los derechos afines de la Directiva 2001/29/CE, como son por ejemplo las
grabaciones audiovisuales en que se fijan las peliculas publicitarias o los fonogramas en que se
fijan los jingles, para aproximarse a las ideas (que no identificarse con ellas) y, en sentido
opuesto, descender hasta los elementos individualizados que las encarnan en lo que se viene
denominado discurso publicitario y recursos de contenido y forma escogidos para su
presentacion.

Como en el caso del argumento, guion o formato de television, la explotacion inconsentida de
las creaciones publicitarias se presenta en la practica bajo la forma de transformacion (arts. 17y

41 SSTS, 12, num. 588/2014 de 22 de octubre, Magistrado Ponente: Rafael Saraza Jimena, “A todo corazon”
(ECLI: ES:TS:2014:4623), que define el formato precisamente como “conjunto de elementos técnicos e
intelectuales destinados a la realizacién de un programa de televisién”, y nim. 792/2010 de 9 de diciembre,
Magistrado Ponente: José Ramoén Ferrandiz Gabriel, “La botica de la abuela” (ECLI: ES:TS:2010:7202), a las
que se puede sumar la SAP Madrid, Civil 28?2, 20.9.2016, Magistrado Ponente: Angel Gago Peco,
“Pasapalabra” (ECLI: ES:APM:2016:12100), confirmada, en los extremos recurridos solo relativos a la
indemnizacién de danos y perjuicios, por STS, 12, nim. 30 septiembre, Magistrado Ponente: Rafael Saraza
Jimena, “Pasapalabra” (ECLI: ES:TS:2019:2852). Entre los autores, Alfonso GONZALEZ GozALO (2001), con
otras citas.

42 SAP Madrid, Civil 282, 8.4.2011, Magistrado Ponente: Maria de los Angeles Rodriguez Alique, “Corazones
purpuras” (ECLI: ES:APM:2011:2697).

43 8TS, 12, nim. 663/1999 de 15 de julio, Magistrado Ponente: Alfonso Barcala Trillo-Figueroa, “Los Mundos
de Yupi” (ECLI: ES:TS:1999:5135), y SAP Barcelona, Civil 152, 28.5.2003, Magistrado Ponente: Jordi-Lluis
Forgas Folch, “Lara Croft” (AC 2003\960).

4 Gerhard SCHRICKER (1996), pags. 824 y 825.
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21 LPI). Esta modalidad de explotacién se ha caracterizado recientemente, de forma clara y
precisa, por referencia a la reconocibilidad de la obra preexistente en la obra derivada debida a
la presencia de coincidencias esenciales en los contenidos (que la doctrina especializada ha
relacionado comunmente al &mbito de las ideas*’) y, en particular, en los elementos conceptuales
que articulan la creacién preexistente (como son, predicados de un guion, la “concepcién de las
caracteristicas de los personajes”, “los hitos esenciales en torno a los cuales aparece vertebrado el
relato” o los “elementos fundamentales de la historia que esta [la obra preexistente] relata”), y no
en su expresion formal, aun cuando aquella incorpore otros elementos creativos y originales
propios (“aportaciones sustanciales”) también relacionados con los aspectos conceptuales (“la
idiosincrasia y el disefio de las caracteristicas singulares de los personajes”)*®.

Esta caracterizacion de lo protegible en una obra frente a su transformacién, aplicada a nuestro
caso, implica que, a pesar de la presencia de aportaciones sustanciales incorporadas en las artes
finales con ocasiéon de su produccion, las aportaciones intelectuales fundamentales de una
creacién publicitaria —aquellas que, como los hitos del relato o historia y las caracteristicas o
idiosincrasia de los personajes, articulan el discurso publicitario y le prestan individualidad—
admiten formas de expresién diversas sin perder por ello su individualidad, configuran los
elementos fundamentales del discurso publicitario y sus recursos, aquellos que hacen
reconocible a una campana publicitaria en otra anterior o a un elemento publicitario en otro
anterior, y tienen expresion en la propuesta creativa en su conjunto, asi como en la creatividad
e incluso pueden hallarse, seglin sea su grado de desarrollo formal, en el concepto publicitario.
En suma, los contenidos, esto es, las ideas o discurso publicitario y los recursos asociados que
individualizan el concepto publicitario y la creatividad son la sustancia de la creacién publicitaria
y como tal son objeto de derecho de autor.

Sin perjuicio de ello, en cada caso habra de comprobarse, como es 16gico, si los recursos que se
diga que encarnan la singularidad del discurso publicitario son identificables de forma clara,
precisa y objetiva, lo que es tanto como preguntarse y comprobar si solo encarnan ideas en si o
si, por el contrario, las expresan de forma adecuada para realizar una campana o un elemento
publicitario que integren sus aportaciones creativas fundamentales y caracteristicas, en los que
también serdn reconocibles a pesar de recibir una expresion formal distinta. La cuestién
planteada no es desconocida en el ambito del derecho de autor general. Se trata, en efecto, de
deslindar entre la idea abstracta o genérica, que admite expresiones o ejecuciones formales tan
alejadas como para no reconocer en unas a las otras y que no merece proteccion mediante
derecho de autor, por una parte, y, por otra, la idea tratada, desarrollada y concretada
formalmente hasta el punto de anticipar su expresion o ejecucion, de guiar su concrecién formal
hasta un resultado previsible y reconocible como lo es sustancialmente en el original, que merece
proteccién, como se ve en relacién con una pelicula publicitaria que se reconoce protegida por
medio de derecho de autor, y su infraccion resulta precisamente de la coincidencia del esquema
general, configuraciéon formal, personajes, etc., o mas sencillamente de los recursos que
componen e hilan el discurso publicitario*’.

45 Rafael SANCHEZ ARISTI (2000), pags. 27, 29, con otras referencias. Y especialmente sobre su proteccion
mediante derecho de autor, Ulrich LOEWENHEIM (2020), § 2 UrhG, Rn. 78, 80.

46 SAP Madrid, Civil 282, 19.10.2020, Magistrado Ponente: Pedro Maria Gomez Sénchez, “La reina de
Espana” (ECLI:ES:APM:2020:12903).

47SAP Barcelona, Civil 152, 25.2.2020, Magistrado Ponente: José Maria Fernandez Seijo, “Dial Vision” (ECLI:
ES:APB:2020:1094), en cuanto transcribe y confirma el razonamiento de la sentencia de instancia (JMer
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Las consecuencias de la redefinicién del alcance de la proteccién juridica de las creaciones
publicitarias que se defiende y en particular su extensién a las ideas publicitarias en los términos
que se han dicho no se hacen esperar. De lo dicho se sigue, en efecto, que la utilizacién de esas
ideas o, si se prefiere, de los elementos fundamentales y caracterizadores del discurso
publicitario y los recursos que las expresan no habra de ser combatida como acto de competencia
desleal y en particular de imitacion u obstaculizacién desleal, que no es una tarea sencilla*3, sino
como acto de infraccion de los derechos exclusivos conferidos por el derecho de autor, que posee
sin duda un postulado més favorable a la proteccidn, una base objetiva mas sdlida y una
estructura mas liviana. Un postulado mas favorable a la proteccion, porque el punto de partida
es la reserva de la explotacion econémica de la creacién intelectual, este caso de las creaciones
publicitarias, frente a la legitimidad de principio tanto de la interferencia concurrencial en la
actividad de otro como, en particular, de la imitacién. Una base mas sélida, porque comprobar la
presencia de los requisitos exigidos para que una creacién intelectual tenga reconocida la
condicién de obra protegible por medio de derecho de autor es una operacién tipicamente mas
sencilla y segura que establecer la presencia de aquellos que debe tener una prestacion
(singularidad competitiva, implantacion en el mercado, atesoramiento de reputacién) o actividad
(ventaja competitiva de la que se tiene la expectativa legitima de explotar sin interferencia de
otro) para ser protegidas frente a la imitacién o la obstaculizaciéon desleales. Y, en fin, una
estructura mas liviana, porque la actuacién del derecho de autor exige menos condiciones para
estimarse producida que las exigidas en materia de competencia desleal. En particular, la
afirmacion de que se ha cometido una infracciéon de la proteccion las ideas que residen y se
expresan a través de la propuesta creativa y sus elementos no exige comprobar ninguna otra
circunstancia distinta de la efectiva utilizacién de las ideas protegidas (de los elementos
fundamentales y caracterizadores del discurso publicitario y sus recursos) en cualquier forma o
modalidad de explotacion comprendida entre los derechos econdmicos, como por el contrario se
exige para afirmar la imitacién desleal (que debe atender, por ejemplo, al modo en que se produce
la imitacion, a la concurrencia en el mercado de original e imitacién y al momento en que se
produce el aprovechamiento de la prestacién imitada) o la obstaculizacion desleal (que debe
atender a la injerencia en la posicion competitiva y a las legitimas expectativas de
aprovechamiento asi como a la falta de justificacién concurrencial).

6. Aplicacion del régimen juridico general sobre derecho de autor

En lo demas y por virtud de la remisién final del art. 21 I de la LGP, la proteccidn juridica de las
creaciones publicitarias mediante derecho de autor queda sujeta al régimen establecido con
caracter general en la LPI. Esta remision se extiende, entre otros extremos, a los requisitos
materiales que deben concurrir para merecer esa proteccién y la atribucién de la titularidad de la
proteccién como en relacién con el contenido de esa proteccién, si bien respecto de esto Gltimo

ntm. 2 de Barcelona): “Las similitudes con los anuncios referidos son muy elevadas, esas similitudes se
producen en los mismos tiempos y la duracién de los anuncios es muy similar, como lo es la estructura de
los relatos que estructuran cada uno de los anuncios, con didlogos muy parecidos y mensajes casi idénticos.
Son parecidas las actitudes de los personajes ademas del contexto, planos, las secuencias, los escenarios,
iluminacion, angulos y la gama cromatica, la velocidad y velocidad y los movimientos de la cAmara”.

48 Anxo TATO (2017), pags. 32 a 39.
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se establece una norma especial, como es la presuncién de cesion de los derechos de explotacion
(art. 21 IT in fine LGP).

6.1. Requisitos sustantivos para la efectiva proteccion de las creaciones publicitarias
mediante derecho de autor

Naturalmente, la comprobacién de que la propuesta creativa y sus componentes tienen el grado
de definicién suficiente para guiar la realizacién de una obra que posea sus elementos o recursos
fundamentales (que articulan el discurso publicitario) y en los que sean reconocibles de forma
clara, precisa y objetiva, a pesar de la posible presencia de otras contribuciones creativas por
regla general incorporadas en la etapa de ejecucién, no es bastante para afirmar su protecciéon
mediante derecho de autor. Para ello es necesario que retnan las condiciones o requisitos
exigidos con caracter general para que una creacién intelectual que por su naturaleza es
protegible quede en efecto protegida, por lo que ahora interesa, mediante la atribucién del
derecho exclusivo a controlar su explotacién, como son su condicién de creacién humana,
original y expresada en un soporte tangible o intangible.

Ninguna especialidad presentan estos requisitos en el ambito de las creaciones publicitarias,
aunque no estd de mas recordar ahora la forma en que la originalidad, seguramente el factor
critico para su protecciéon mediante esta modalidad de propiedad intelectual, ha sido perfilada
por la jurisprudencia de la Unién. En particular, el TJUE concibe la originalidad como creacion
intelectual propia de su autor® y, mas en particular, como expresion de su genio y capacidad
creativa® que refleja su personalidad en la obra mediante decisiones libres y creativas®' que, de
forma acumulada o alternativa, determinan la concepcién de la creacion, su ejecucién o ambas®?,
pero también —lo que puede ser de especial relevancia en creaciones destinadas a servir a un fin
practico como es propio de la publicidad— en la forma de abordar la materia y el modo expresivo
seleccionado®. La presencia de estas condiciones habra de apreciarse caso por caso, y para ello
habrd que tener en cuenta “todos los elementos del caso concreto, tal y como existian durante la
concepcion de ese objeto, independientemente de los factores exteriores y posteriores a la concepcion
de ese objeto”>*. Al efecto es obligado dar especial relevancia precisamente a lo caracteristico de
la creacién publicitaria, como es su naturaleza funcional, y en particular su finalidad persuasiva
o institucional, su sustancia, condensada en el discurso publicitario y en los recursos de

49 SSTJUE, Gran Sala, 13.11.2018, asunto C-310/17, M. Vilaras (Ponente), “Levola Hengelo BV c. Smilde
Foods BV” (ECLI: EU:C:2018:899), aptdo. (36); 42, 16.7.2009, asunto C-5/08]. Malenovsky (Ponente),
“Infopaq International A/S contra Danske Dagblades Forening” (ECLI: EU:C:2009:465), aptdo. (48).

S0 STJUE. 52, 11.8.2020, asunto C-833/18, E.Juhdsz (Ponente), “SI y Brompton Bicycle Ltd c.
Chedech/Get2Get” (ECLI: EU:C:2020:461), aptdo. (34).

51 STJUE, 32, 12.9.2019, asunto C-683/17, M. Vilaras (Ponente), “Cofemel - Sociedade de Vestuério, S.A. c.
G-Star Raw CV” (ECLI: EU:C:2019:721), aptdos. (30), (31) y (54).

52 Implicito en STJUE, 52, 11.8.2020, asunto C-833/18, E. Juhasz (Ponente), “SI y Brompton Bicycle Ltd c.
Chedech/Get2Get” (ECLI: EU:C:2020:461), aptdo. (37). Y, entre los autores, Rodrigo BErRcovITZ (2017), pag.
162.

53 STJUE, 42, 16.7.2009, asunto C-5/08, G. Arestis (Ponente), “Infopaq International A/S contra Danske
Dagblades Forening” (ECLI: EU:C:2009:465), aptdo. (44).

5+ STJUE, 5% 11.8.2020, asunto C-833/18, E.Juhdsz (Ponente), “SI y Brompton Bicycle Ltd c.
Chedech/Get2Get” (ECLI: EU:C:2020:461), aptdo. (37).
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contenido y forma de que se vale para alcanzar los objetivos (persuasivos o institucionales)
considerados®’.

Como se ve, la cuestion que, bajo este aspecto, suscita la proteccién de la creacién publicitaria
es un clasico en el temario de los problemas dificiles del derecho de autor, en el que viene a
ocupar asiento al lado de la proteccién de los formatos de TV. Y, como sucede en estos casos, son
mas las ocasiones en que el conflicto se dirime negando la proteccidn, por considerarse que la
pretendida creacién publicitaria reproducida sin autorizacién es una idea genérica o, al menos,
no suficientemente perfilada desde un punto de vista formal®®, aunque en no pocas ocasiones el
razonamiento apunta sobre todo a la previa generalizacion del uso de la idea que inspira la pieza
publicitaria imitada, desdibujandose asi los lindes entre la negacién general de la tutela de las
ideas en si y el rechazo particular de la proteccién de las elaboraciones formales de ideas que
alcanzan la concrecidén necesaria para ser obras, pero carecen de la originalidad necesaria®’.

6.2. Atribucion de la proteccion y presuncion de cesion de derechos de explotacion

La atribucién de la titularidad originaria de la proteccion juridica de las creaciones publicitarias
mediante derecho de autor sigue las reglas generales de la LPI, con las dos excepciones
siguientes: la presuncién de cesién exclusiva de los derechos de explotacion sobre la creacion
publicitaria protegida al anunciante o a la agencia de publicidad que haya sido comitente en el
contrato de creacién publicitaria correspondiente, prevista en el art. 21 II de la LGP, y la
exclusién del reconocimiento de los derechos de remuneracién propios de los autores de obras
audiovisuales a los que lo sean de obras de esta clase que tengan caracter publicitario, establecida
en el art. 90.6 in fine de la LPI.

La parquedad del tratamiento de esta materia no debe hacer pensar que sea una cuestion facil.
No lo es, en primer término, la determinacién de la autoria y, con ello, la titularidad y convivencia
de los derechos sobre las distintas concreciones que, como creacién evolutiva en la que
interviene una pluralidad de sujetos, tiene la creacién publicitaria desde el concepto publicitario
hasta el arte final, pero esta es cuestién que presenta puntos en comun con aquellas obras que
he denominado “precursoras” de otras obras y merece su propio estudio.

Y otro tanto ha de decirse de la presuncion de cesidon de derechos, que no es ciertamente la que
subyace a la prevista para las obras colectivas (art. 8 LPI) ni la correspondiente a las creaciones
asalariadas (art. 51 LPI), sino un supuesto de cesion de derechos sobre obra de encargo que, como
es sabido, carece de una regulacion general y del que conviene reparar en su limitacion a los fines
previstos en el contrato de creacién publicitaria. Puesto este extremo en relacién con lo que se
ha dicho, no solo sobre los aspectos o elementos de la creacién publicitaria protegidos por medio

55 Un apunte en este sentido se encuentra en José M.? DE LA CUESTA (2002), pag. 101.

56 RJP, Seccién Tercera, de 27 de diciembre de 2005, “Cranium/Party & Co”, y otros pronunciamientos
judiciales y resoluciones del Jurado de la Publicidad citados por Anxo TATO (2017), pags. 9 a 10.

57 RJP, Seccién Primera, de 20 de enero de 2003, “Danissimo”, y otros pronunciamientos judiciales y
resoluciones del Jurado de la Publicidad citados por Anxo TATO (2017), pags. 6 a 7.

58 Anxo TATO (2017), pags. 13 a 16.
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de derecho de autor sino también sobre el alcance de esa proteccion y de forma singular el que
tienen las ideas publicitarias que puedan trasladarse a las artes finales por medio de expresiones
distintas, parece evidente que la omisién o la imprecisién de la determinacién de los fines del
contrato de creacion publicitaria puede haber dejado en la carteta de derechos de los creativos
un dominio considerable sobre la explotacion de sus ideas. Pero esto también merece su propio
estudio.
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