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LO QUE EL DERECHO EXIGE DEL ARTE

(;PUEDE UNA SANDALIA SER UNA OBRA DE ARTE?)

A partir de un par de sandalias, una decision intenta esclarecer cuando se trata de
arte... y cuando no.

Madnd

En lineas generales, las marcas y disefios in-
dustriales que los particulares y las empresas
desarrollan para identificar los bienes y ser-
vicios que producen se protegen mediante su
registro bajo las leyes de marcas. Las inven-
ciones, bajo las leyes de patentes. Las crea-
ciones del intelecto (como pinturas, novelas,
partituras, esculturas, etc.) mediante las le-
yes de proteccion a los derechos de autor.

(Puede un par de sandalias ser considerado
una obra de arte, para asi obtener la protec-
cion que otorga el derecho de autor?

Birkenstock Group B.V. & Co. KG es una
empresa con sede en Neustadt, Renania-Pa-

Arizona,

latinado (Alemania), fundada en 1774. Se
dedica a la fabricacion de sandalias y otros
tipos de calzado cuya caracteristica principal
es la de tener suelas torneadas hechas de cor-
cho y yute que se adaptan a la forma del pie
del usuario, en lugar de suelas planas. Por e-
so sus productos se distinguen de los de o-
tros fabricantes, pues dan contencion y so-
porte al pie.

Comenzaron a exportarse en 1925 y llegaron
a los Estados Unidos recién en 1966. Se pu-
sieron de moda con el movimiento hippie de
los afios ’70.



Debido a su peculiar forma y composicion,
han sido objeto de todo tipo de copias e imi-
taciones. Como consecuencia, Birkenstock
ha intentado todos los medios posibles para
proteger legalmente sus disefios, pero con
escaso éxito.

En noviembre de 2016 y en junio de 2021 la
justicia le nego el registro de una marca para
protegerlos con el argumento de que ésta era
poco distintiva'.

Luego, se declar6 la nulidad de ciertos dise-
nos industriales porque existian registros an-
teriores hechos por terceros.

Hace poco, la Suprema Corte Federal de A-
lemania (por medio de una unica sentencia
que dio por cerrados tres casos casi idénti-
cos) negd que dos modelos de sandalias (1la-
mados ‘Madrid’ y ‘Arizona’) disefiados por
Karl Birkenstock —un miembro de la familia
propietaria de la empresa— pudieran ser con-
siderados ‘obras de arte’ por lo que les negd
la proteccion que otorga la ley de propiedad
intelectual 2.

La cuestion se origind cuando una empresa
comenzo a vender sandalias similares por In-

U El caso mas reciente (“Birkenstock Sales GmbH c.
Oficina de la Unién Europea para la Propiedad Inte-
lectual (EUIPO)”, Luxemburgo (ECLI:EU:T:2021:
319) puede consultarse en https://
curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&d
ocid=242081&pagelndex=0&doclang=FR&mode=lst
&dir=&occ=first&part=1&cid=20202021. Un anali-
sis de la cuestion puede encontrarse en Pemsel, Mar-
cel, “Birkenstock’s sandals are not sufficiently artistic
to enjoy copyright protection” en https://ipkitten.
blogspot.com/2025/03/birkenstocks-sandals-are-
not.html

2 Casos I ZR 16/24; Yo ZR 17/24; Yo ZR 18/24. La
sentencia (en aleman) puede consultarse en
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=
en&sid=6b11604b9d96bac0e53f5cdac4a9Sef0&anz=
1&pos=0&nr=140728&linked=pm&Blank=1

ternet. Birkenstock la demand6 ante los tri-
bunales de Colonia, que le dieron la razon:
esos modelos de sandalias eran obras de arte
aplicado por lo que estaban protegidas por
derechos de autor. Pero los demandados ape-
laron y la Céamara Regional de Apelaciones
revoco la sentencia anterior.

Para la Camara de Apelaciones, no podia de-
mostrarse que las sandalias fueran ‘origina-
les’, en el sentido de ser una creacion inte-
lectual de su autor. Si bien desde el punto de
vista técnico ninguna de sus caracteristicas
debia ser disefiada de una manera especifica,
su disefiador se mantuvo fiel a los estandares
habituales que se aplican para ese tipo de
productos y no se apartd de lo que un dise-
nador de calzado ortopédico habria normal-
mente imaginado.

Por el contrario: nada indicaba que Karl Bir-
kenstock hubiera usado su libertad creadora
para reflejar su personalidad. Al revés: el di-
sefio de las sandalias parece haber estado di-
rigido principalmente a generar un producto
vendible y beneficioso para la salud del pie.

Birkenstock recurrié entonces a la Suprema
Corte Federal de Alemania. El pasado 20 de
febrero su Primera Sala Civil rechazo la ape-
lacion sobre la base de que, de acuerdo con
la ley alemana de propiedad intelectual 3, el
autor de una obra de arte (incluyendo las o-
bras arquitectonicas y las artes aplicadas) es-
ta protegido por el derecho de autor solo
cuando aquella constituye una creacion inte-
lectual propia. Es decir, es original. Y, ade-
mas, es necesario que esa obra constituya u-
na expresion personal de la creatividad del
autor.

El requisito de la originalidad no es exclusi-
vo de la ley alemana: el derecho argentino

3 Cuyo texto en inglés puede encontrarse en

https://www.gesetze-im-
internet.de/englisch_urhg/englisch_urhg.html#p0018



—y las legislaciones de casi todo el mundo—
también la exigen. Mdas atn: la originalidad
requerida por la ley para que una obra se en-
cuentre legalmente protegida puede ser mi-
nima. Y como dicen los expertos y han dicho
los tribunales argentinos, no hay obra prote-
gida si ese minimo no existe.

La corte alemana hizo referencia a numero-
sos precedentes en los que se ha sostenido
que una ‘obra’ es original cuando constituye
una creacion intelectual propia de su autor y
al mismo tiempo una expresion de su creati-
vidad.

Para el tribunal alemén, para que una obra
sea considerada original, debe reflejar la
personalidad de su autor como expresion de
sus propias decisiones creativas. Para la
doctrina argentina también: una obra intelec-
tual “es la expresion personal de la inteligen-
cia que desarrolla un pensamiento que se
manifiesta bajo una forma perceptible” 4.

El sentido de la obra de arte “no puede estar
dictado por consideraciones, reglas o limita-
ciones técnicas que no dejen lugar a la li-
bertad creativa” dijo el tribunal alemén. Este
entendid que el escaso margen de accion a
disposicion del autor (que estaba obviamente
constrefido a disefiar una sandalia y no otra
cosa) no permitia considerar que el resultado
calificara como una ‘obra intelectual’.

En palabras de la corte, “para la proteccion
de los derechos de autor de una obra de arte
aplicado, como para cualquier otro tipo de o-
bra, se exige un nivel de disefio no demasia-
do bajo. La creaciéon puramente artesanal
que utilice elementos de disefio formales no
es sujeto de proteccion bajo las leyes de de-
rechos de autor. Al contrario: para obtener e-
sa proteccion se debe lograr un nivel de ca-
lidad de disefio que permita reconocer la in-

4 Lipszyc, D., Régimen legal de la propiedad intelec-
tual, Buenos Aires, 2019, p. 54.

dividualidad. Quien reclama proteccion bajo
los derechos de autor tiene que probar que se
cumplen esos requisitos”.

El tribunal resaltd que los disefios no siem-
pre constituyen obras de arte y, en conse-
cuencia, pueden no ser susceptibles de pro-
teccion bajo las leyes de propiedad intelec-
tual.

En efecto: la proteccion legal de un disefio y
la de una obra de arte “persiguen objetivos
diferentes y estan sujetas a reglas distintas”.

Sin embargo, la naturaleza de un disefio y de
una obra de arte no son mutuamente exclu-
yentes. Asi es como el efecto estético de un
disefo puede calificar como una obra de arte
si al mismo tiempo constituye una creacion
del intelecto que demuestra la libertad crea-
tiva y la personalidad del autor.

Para el tribunal aleman, una creacion del in-
telecto tiene cardcter propio (y, por lo tanto
originalidad) cuando su contenido estético
alcanza un grado tal que, en opinion de quie-
nes tienen sensibilidad artistica y estdn fami-
liarizados con el arte, puede ser considerado
un logro de la creatividad.

Por eso, “el efecto estético de un disefio sélo
puede justificar su proteccion como obra de
arte en la medida que constituya un logro ar-
tistico y lo exprese. La mera explotacion de
la libertad creativa o el cambio de una carac-
teristica técnica por otra no es suficiente para
crear una obra de arte original”.

Si bien no es necesario que una creacion de-
ba exceder notablemente lo que constituye
un disefio normal para ser una obra de arte,
el umbral para otorgarle proteccion como tal
no puede ser demasiado bajo: una creacion
meramente técnica que usa elementos habi-
tuales de disefio no puede obtener proteccion
como una obra del intelecto.



La corte entendié también que el adjetivo
‘artistico’, usado en muchos precedentes, no
constituye un umbral cualitativo, sino que se
refiere al resultado del uso de un proceso de-
cisional creativo por parte del artista.

A diferencia de lo que ocurre con la ‘regis-
trabilidad’ de los disefios —casos en los que
solo exige cierta ‘distancia’ con los preexis-
tentes—, €so no ocurre con las obras de arte.
Tampoco el atractivo estético sirve como
criterio determinante para diferenciar un ob-
jeto de disefio de una obra de arte

Si bien la ley no distingue entre obras de ar-
tes aplicadas y obras de arte meramente de-
corativas, la corte sefiald que la posibilidad
de afiadir aspectos puramente artisticos a los
objetos utilitarios disefiados en funcion de su
proposito es, por lo general, limitada.

También recalcd que correspondia a Birken-
stock demostrar que las sandalias ‘Madrid’ y
‘Arizona’ constituian una creacion intelec-
tual propia. Birkenstock debié haber identifi-
cado qué elementos de disefio incorporados
a ellas constituian un presupuesto para el
otorgamiento de derechos intelectuales a su
creador.

Como eso no ocurrid, la Corte Suprema con-
firmo6 la decision de segunda instancia que

% %k %k

negd a las sandalias Birkenstock la protec-
cion que reciben las obras de arte.

El tribunal descartd que su presentacion en
muestras de arte o su exhibicion en museos
pudiera ser considerada evidencia valida de
la originalidad de las sandalias o que el he-
cho de que recibieran premios de disefio, per
se, fuera resultado de la expresion artistica
de su autor.

Algunos comentaristas han puesto de resalto
que la decision del mas alto tribunal aleman
ha endurecido las exigencias para considerar
que un disefio constituye una obra de arte y,
por consiguiente, estd protegido por los dere-
chos intelectuales.

Esa proteccion queda reservada a las obras
del intelecto que sean verdaderamente origi-
nales y que reflejen el impacto de la perso-
nalidad de su autor. Para proteger los dere-
chos de quienes producen objetos de disefo
habra que recurrir a las leyes de proteccion
de las marcas y disefos industriales, pero no
a las de propiedad intelectual.

La Corte concluyo que, en el caso, no se pu-
do demostrar que el margen de creatividad a-
plicado por Karl Birkenstock al disefar las
sandalias hubiera sido explotado artistica-
mente hasta el punto que éstas pudieran estar
protegidas por los derechos de autor.

Esta nota ha sido preparada por Juan Javier Negri. Para més informacion sobre este tema
pueden comunicarse con el teléfono (54-11) 5556-8000 o por correo electroénico a
np@negri.com.ar.
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