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Resumen

En el decurso de tiempo, el tratamiento que ha recibido la obra fotografia no
ha estado en consonancia con las aspiraciones de igualdad ante la ley para sus
autores. En este articulo se parte de esa premisa, realizando un breve recorrido
por los origenes de la fotografia y su desarrollo posterior, intentando poner de
relieve que el desdén hacia ella desde el Derecho de autor se debe a una valora-
cion inadecuada del procedimiento técnico que debe aplicarse para su obten-
cién, que luego se reconduce a una distincion entre fotografia artistica y mera
fotografia basada mas en el supuesto mérito de la obra, que en su originalidad,
siendo este Ultimo el requisito que verdaderamente debe tomarse en cuenta
para la proteccion, en clave subjetiva. Si bien la fotografia refleja la realidad, esta
puede ser enfocada, captada y revelada de diferente modo y en el resultado
siempre estard presente la impronta del fotdgrafo, de su autor.

Palabras claves: fotografia; autor; mérito de la obra; originalidad; facultades
morales y patrimoniales; duracion; limitaciones; derecho a la imagen.

Abstract

In the course of time, the treatment that photographic work has received has
not been in line with the aspirations of equality before the law for its authors.
This article is based on this premise, making a brief tour through the origins
of photography and its subsequent development, trying to highlight that the
disdain towards it from the Copyright Law is due to an inadequate assessment
of the technical procedure to be applied to obtaining, which the re-conducts
to a distinction between artistic photography and mere photography based
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more on the alleged merit of the work than on its originality, being the latter
requirement that should really be taken into account for protection, in a
subjective key. Although photography reflects reality, it can be focused, captured
and developed in different ways, and the result will always bear the imprint of
the photographer, of its author.

Keywords: photography; author; merit of the work; originality; moral and
economic rights; duration; limitations; right to the image.

Sumario:

1. La fotografia, ;jprocedimiento técnico o creacién intelectual? 2. El mérito de la obra,
irequisito para la proteccion? 3. La originalidad. Su apreciacion en la fotografia. 4. La di-
cotomia entre fotografia artistica y mera fotografia. Su incidencia en la proteccion por el
Derecho de autor. 5. Algunas ideas a modo de conclusiones. Referencias bibliograficas.

1. LAFOTOGRAFIA, éPROCEDIMIENTO TECNICO O CREACION
INTELECTUAL?

Responder esta interrogante requiere adentrarse en la génesis de la fotografia.
El término fotografia proviene etimolégicamente del griego y significa escribir
o gravar con luz.' Ha sido el resultado de diferentes descubrimientos tecnolé-
gicos a lo largo de la historia.

La creacién de imagenes es un hecho que viene practicamente aparejado a
la evolucion del hombre, se puede decir que es tan antiguo como él mismo:
desde las pinturas rupestres, hasta muchos siglos después agrupados en so-
ciedad, el desarrollo del arte pictorico con representaciones de sus formas de
convivencia y creencias ha sido fundamental en la evolucion y el desarrollo
de la civilizacién. Ya alrededor del siglo xi d.C. ALHACEN pone al relieve en su
Tratado de Optica,> que consta de siete volumenes, la descripcion de diferentes
teorias y experimentos, donde detalla la reflexion y la refraccidon de la luz. Esta
obra verso sobre el estudio acerca de la luz y también lo que con el paso del
tiempo se conoceria como la cdmara oscura, acarreando como consecuencia

! ReaL AcapemiA EsparoLa, Diccionario de la Lengua Espariola.

2 Vid. Cawvo PapiLLa, Maria Luisa, “1000 afios de la publicacion del Tratado de Optica de Alhacén”,
Revistal00cias@uned Facultad de Ciencias, No. 8, Madrid, 2015. Esta serie de efemérides, en-
tre muchas otras, llevaron a la ONU a declarar el afio 2015 “Afo Internacional de la Luz”. Se-
gun larevista online EL MUNDO, disponible en https://www.elmundo.es/ciencia/2015/09/08
[consultado en fecha 5 de marzo de 2017].
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su utilizacion por diversos artistas plasticos, que la utilizaron para auxiliarse en
sus bocetos y pinturas;* esta seria el antecedente de la camara fotografica que
hoy conocemos.

A partir del Renacimiento (siglos xv y xvi) como movimiento cultural de gran
amplitud, cuna e impulsor por excelencia de las artes y la ciencia, se fueron
perfeccionando las herramientas y técnicas utilizadas en la concepcién del
arte (cualquiera que fuera su manifestacion), haciéndose cada vez mas eviden-
te el interés del hombre por imitar la realidad en sus obras de arte; se producen
ademas muchos avances en la ciencia y la tecnologia, uno de estos fue lo que
luego se transformaria en el cine y la fotografia como la conocemos hoy, la
camara obscura.’

Pero no fue hasta principios del siglo xix, en el aflo 1816, que el cientifico fran-
cés Nierce obtiene las primeras imagenes fotograficas, aunque estas en su ini-
cio no pudieron ser fijadas permanentemente. Eventualmente, como resulta-
do de los avances que hizo con sus investigaciones, mediante una emulsién
quimica de sales de plata y una cdmara oscura, obtuvo la imagen mas antigua
que se conoce, llamada Vista desde la ventana en Le Gras, en el afio 1826.° Aun
asi, no fue hasta el afio 1839°que se anuncio6 en Paris que Louis Dacuerre habia
descubierto un procedimiento para fijar la imagen de la cdmara oscura por
la accion de la propia luz, popularizandose esta como daguerrotipo. DAGUERRE
resolveria muchos de los problemas técnicos del procedimiento de Niepce.
Asi, el daguerrotipo constituyd la primera cdmara capaz de registrar una ima-
gen directa.

* La mdquina de dibujar: obra de Durero del siglo xv, donde ilustra una maquina de dibujar.
“[...] El dispositivo funcionaba como un visor directo de una cdmara, con la diferencia de
que el pintor tenia que dibujar pacientemente la informacién visual en un cristal antes de
transferirla al medio definitivo”. Vid. Lancrorp, Michael, La fotografia paso a paso: un curso
completo, p. 22.

*La cdmara obscura es una caja con un pequefio agujero de un lado, por donde entra la luzy se
refleja en el lado opuesto, sobre este se proyecta la imagen de cualquier objeto externo al
agujero. Vid. GLossman, Hernan Gabriel, “Revolucion en el video digital. El cine independiente
y las nuevas tecnologias”, Tesis de Grado, p.16.

® La primera fotografia de la historia la realizo Joseph Nicéphore Nitrce, quimico, litografo y cien-
tifico aficionado francés, en 1826 desde su habitacion de trabajo. Disponible en http://ifo-
ton.com/la-primera-fotografia-de-la-historia [consultado en fecha 17 noviembre de 2017].

® Marrinez Hinososa, Francisco R., La obra fotogrdfica, su proteccion autoral, una vision de principios
desiglo, p. 7.

7 Bensamin, Walter, lluminaciones: “Pequeria historia de la fotografia”, p. 75.
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Contemporaneos suyos también trabajaron en diferentes métodos, haciéndo-
le a la cdmara muchisimos aportes, permitiendo que gracias a ella se pudieran
reproducir retratos y paisajes. No obstante, esta invencién enfrenté disimiles
criticas, las mds encarnizadas en el campo del Derecho de autor, donde no
encontrd la tutela reclamada.

El daguerrotipo consistia en una imagen fotoquimica Unica sobre una placa de
cobre, que presentaba, sin embargo, dos principales inconvenientes: el precio,
por una parte, y por otra, la singularidad de la imagen, de la cual no se podian
hacer copias de ninguna manera. El procedimiento que dio la posibilidad de
reproduccién y multiplicacion vino de la mano de William Henry Fox Tacgor, lla-
mado calotipo, y consistia en una imagen negativa que se obtenia de una hoja
de papel sensible con sales de plata, esta ultima fue revolucionaria ya que no
solo daba la posibilidad de mejorar la produccién, sino que vino a posicionarla
como centro de interés econdmico. “El calotipo, por lo tanto, no solo responde
a las necesidades de la economia en el procedimiento, sino que permite crear
fotografias con efectos artisticos, con el juego de claroscuro y los efectos que
son caracteristicos del negativo sobre el papel”?

La cdmara fotografica y la fotografia constituyeron una enorme contribuciéon
como avance tecnoldgico en pleno siglo xix, ya que, en principio, la fotografia
capta la realidad tal como es y hasta ese entonces era solo posible a través
de las artes tradicionales. En el momento en que la fotografia aparece, segun
MarTiNEZ HINoJOSA, “toma el relevo de la representacion tal como se entendia,
produciéndose la deshumanizacion de la pintura y la escultura, que en defini-

tiva hacian una representacién de la realidad de manera abstracta”’

La cdmara como invencién nace en medio del periodo preindustrial, momen-
to clave dentro de la historia, lo que se conoce como la primera revolucién
industrial. Fue aqui donde se desarroll6 la mecanizacion, en virtud de la cual
se pretendia eliminar la mano de obra y sustituirla por la maquinaria.'® Mu-
chos mostraron recelo ante esta nueva invencién, especialmente aquellos que
en sus inicios no vieron mas alla de la cdmara como una herramienta para la
ciencia; un avance tecnoldgico mas, en un periodo marcado por las innovacio-
nes. La fotografia se encontraba mas cerca de la magia para aquellos primeros
hombres que tuvieron que enfrentarse a este “diabdlico invento”. Como refirid

® DeLL'ARTE, Salvo, Fotografia e diritto, p. 24.
® MarTiNez HiNososa, Francisco R., La obra fotogrdfica..., ob. cit., p. 8.

1% Maxima UriarTe, Julia, Revolucién Industrial. Caracteristicas.
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Beniamin, sobre un articulo extraido de un diario de ese entonces: “Querer fijar
fugaces espejismos no es solo una cosa imposible [...] sino que el mero deseo
de lograrlo es ya una blasfemia. El hombre ha sido creado a imagen y seme-
janza de Dios, y ninguna maquina humana puede fijar la imagen divina. A lo
sumo el artista divino, animado por una inspiracién celestial, podra atreverse a
reproducir, en un instante de bendicién suprema y bajo el alto mandato de su

genio, pero sin ayuda de maquinaria, los rasgos divinos en lo humano”."

Es de imaginar que no le fue facil a este nuevo invento convertirse en lo que
estaba predestinado a ser; teniendo en cuenta que la evolucién estd marca-
da por los cambios y las transformaciones, es de esperar que, en efecto, la
camara fotografica y su vastago, la fotografia, supusieran un fuerte impacto
en el desarrollo tecnoldgico, mas aun para el legislador de aquellos tiempos,
que no la ubicaba como obra artistica. Asi, en el Boletin No. 18 de la Aso-
ciacion Literaria y Artistica Internacional (ALAI), de noviembre de 1883, se
evidencié cdmo los delegados que participaron en la Conferencia de Berna
dejaron bien claro su oposicién a esta, en las discusiones del proyecto del
Convenio, donde la fotografia no fue considerada una obra del espiritu. “El
fotégrafo se limita a hacer una mera operacién mecanica, mas o menos com-
pleja, de disparo y revelado, por el que se trata de reproducir de la manera
mas fiel la realidad presente delante del objetivo [...] mas dependiente de la
maquina que de la voluntad humana, se dice, se aleja de la idea de creacion

del espiritu”."

El pintor DeLacroix refirié en una nota que las fotos “podrian prestar buen ser-
vicio a los pintores para la confeccion de las colecciones de bosquejos”.'* Se-
gun este artista, no era posible que pudiera conferirsele a la fotografia lugar
alguno dentro del arte, a no ser el de una técnica auxiliar aplicada. Contrario
sensu, Bensamin, sobre la dudosa justificacion de la fotografia ante la pintura,
expresoé: “Cuando los inventores de un instrumento nuevo lo aplican a la ob-
servacion de la naturaleza, lo que esperaron es siempre poca cosa en compa-
racion con la serie de descubrimientos consecutivos cuyo origen ha sido dicho

instrumento”'”

" Bensamin, Walter, lluminaciones..., ob. cit., p. 74.

"2 MarTinEz SALCEDO, Juan Carlos, Encrucijadas del derecho de autor, p. 54.
"3 DeLacroix Eugene, Resumen de su biografia y obras.

" Vid. ArenciBia GonzaLes, Félix (comp.), La fotografia como concepto, p. 7.

' Bensamin, Walter, lluminaciones. .., ob. cit., p. 75.
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La cdmara fotografica, y la fotografia como consecuencia, devienen medio de
enorme potencial, que en cierta medida ponia a la pintura en aprietos, sig-
nificé el nacimiento de un nuevo lenguaje visual. Los primeros hombres que
tuvieron que enfrentarse a este invento extraordinario no sabian lo imprescin-
dible que seria casi dos siglos después, en la “era de la imagen”.'® Empero, “lo
que decide siempre sobre la fotografia es la relacién subjetiva del fotégrafo
con su técnica”"” El instrumento tiene que estar a disposicion del creador, ya
sea pintor, pianista o un fotégrafo. La disquisicién entre procedimiento técnico
y creacién intelectual, mas que volverse un bucle sin fin, se debe justipreciar
de otro modo. Es incuestionable, a consideracién de esta autora, que tanto
procedimiento técnico fotografico como creacién intelectual emergen cual
amalgama, pues el primero es el medio para obtener la obra, fruto del espiritu.

Los encarnizados debates que ha protagonizado la fotografia respecto a su va-
lor como forma artistica se basan esencialmente en la naturaleza mecdanica de
la cdmara, su prolifico uso y su capacidad para reproducirse constantemente.
La identidad de la fotografia es cambiante y siempre estard afectada por los
avances técnicos. La cdmara fotogréfica ha estado perfeccionandose y seguira
haciéndolo, por lo que la fotografia estara en un continuo cambio. Uno de los
“problemas” que presenta esta en sus variados usos, desde reportajes, moda,
publicidad, galerias de arte, hasta dlbumes familiares, y su significado puede
ser muy cambiante, dependiendo de la funcién y del contexto donde se em-
plee. Bensamin refiere sobre su valor artistico y la importancia de esta: “La dispu-
ta en que se empenaron la pintura y la fotografia en el transcurso del siglo xix
[...]daahoralaimpresiéon de una disputa erraday confusa[...] fue la expresién
de una transformacién de alcance histérico y universal [...]. La época de la re-
productibilidad técnica del arte separé a este de su fundamento ritual [...].
Pero el cambio de funcién del arte que venia con ello estuvo fuera del campo

de vision de ese siglo”.'®

Estas disquisiciones irradiaron al legislador y la fotografia estuvo postergada
en el primer texto definitivo del Convenio de Berna. En la mayoria de las legis-

"% D La Nugz, Ivan, Teoria de la retaguardia: cémo sobrevivir al arte contempordneo y a casi todo lo
demds, p. 48. Sefala este autor:“[...] Era de laImagen, en la que la cultura visual comienza a
sustituir a la cultura escrita como fuente de transmisién del conocimiento. En este sentido
las imagenes se encargan de armar nuevas retdricas y conceder otros protagonismos a eso
que en otros tiempos se llama ‘el intelectual’ Asi mirado, la Iconocracia atiende a las image-
nes como saber. Pero también atiende a las imagenes como poder”.

V7 Ibidem, p. 82.

'8 Bensamin, Walter, La obra de arte en la época de su reproductibilidad técnica, p. 63.
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laciones no se le concedia caracter de obra artistica, aunque si fue mencionada
en el Protocolo de Clausura, comprometiendo a los paises que la consideraran
como tal.” Es importante destacar que el hombre siempre ha intentado es-
capar de la realidad sumergiéndose en un mundo ideado por él mismo, sin
importar lo fantasioso que este pudiera ser; esto ha sido crucial para la mente
humana y a través de la fotografia se ha hecho también realidad parte de la
imaginacién. Ejemplo de ello lo tenemos en diferentes dlbumes familiares ela-
borados con la técnica del photo-collage, que llegan a ser presurrealistas en la
década de 1860, hechos por la fotégrafa britanica Kate E. GoucH.”

La critica estética de aquellos primeros afios hacia los fundamentos de la fo-
tografia era tan indiscutible que se refutaba muy someramente, aunque como
vimos, eso no dejo que los fotégrafos de la época pudieran dar rienda suelta
a su imaginacién y crear fotos extraordinarias. Otro ejemplo de ello lo tene-
mos nuevamente en el ambito doméstico; la fantasia acaparé la atencion del
publico en 1919, incluido sir Arthur Conan Dovtg, creador de Sherlock HoLmes,
cuando salieron a la luz fotografias de hadas que se hicieron famosas y que
actualmente son conocidas como Cottingley Fairies (Las hadas de Cottingley).”

La fotografia obtiene su victoria como obra cuando se incluye en la segunda
revision del Convenio de Berna celebrado en Berlin, en 1908. En el articulo 3
del Acta se establecié que la Convencion “se aplica a las obras fotogrdficas y las
obras obtenidas por un procedimiento andlogo, siempre que la legislacién nacio-
nal lo permita, y en la medida de la proteccién que otorgan a las obras nacionales

similares”*

' Vid. MarTiNEz SaLcepo, Juan Carlos, Encrucijadas. .., ob. cit., p. 55.

*° Vid. Photograph, Gough, Kate E. V&A Search the Collections. Demostrando la autora sus do-
tes artisticas, ya que esta hacia fantasiosas escenas que requerian muchisimo tiempo y es-
fuerzo, y en estos momentos se encuentran expuestos en el Victoria and Albert Museum
de Londres (N de la A.). Disponible en http://collections.vam.ac.uk/item/01082776/photo-
graoh-gough-kate-e/

*! Estas instantaneas fueron realizadas por una joven de dieciséis afios y su prima de nueve; la
gente creyo que esas fotos eran la prueba fehaciente de la existencia de estos seres suti-
les, aunque de hecho las autoras habian recortado las hadas de una revista y las sujetaron
erguidas con alfileres de sombrero. La artimafa tardé varios aflos en ser descubierta; lo
que demostrdé muchas cosas, en primer lugar, el ingenio de dos nifias y ademas hasta qué
punto el papel de la fotografia como “evidencia” era esencial para su comprensién como
medio (N. de la A.). Las hadas de Cottingley. Las misteriosas fotografias aun cautivan al publi-
co un siglo después. Disponible en https://eldiariony.com/2019/04/20/las-hadas-de-cottin-
gley-las-misteriosas-fotografias-que-aun-cautivan-al-publico-un-siglo-despues/

22 " . .
MarTiNez SALcepo, Juan Carlos, Encrucijadas. .., ob. cit., p. 55.
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Segun apunta MARrTiNEZ HiNoJosA, el estudioso del tema Wladimir DuucHemin, al
definir al fotégrafo expresoé: “El fotégrafo no es un auxiliar de la creacién artis-
tica. No interviene ya una vez nacida la obra. Esta en el origen de la fotografia
por él realizada, cogiendo y plasmando en el rollo una sensacién visual con
una intervencion creadora mas o menos importante. Desempena un esfuerzo
creador de mayor o menor grado segun los casos. Cumple con los requisitos
basicos para ser un autor, aun cuando sea considerable el aspecto técnico de
esa creacion. El fotégrafo no es un técnico de esa creacion. El fotégrafo no es un
técnico cuyo Unico papel estriba en poner sus capacidades y talento al servicio
de un autor preexistente. Es técnico y creador a la vez; consigue imagenes que

llevan al cufio de su personalidad, aunque ayudado por una técnica precisa”?

Todo lo antes expuesto nos promueve a pensar que este menosprecio que ha
sufrido el fotégrafo en su calidad de autor se ha debido a lo que llamariamos
una sospecha inicial, que surgié de un desprecio hacia la camara fotografica
en el mundo del arte, al no entender que con ella era posible reflejar de igual
manera como en las artes tradicionales, ese espiritu que se persigue con toda
obra artistica. No solo estd el hecho de apretar un obturador y reflejar lo que
estd al alcance del lente; se requiere de conocimientos técnicos, claro, que por
tanto puede resultar facil ser competente en la profesion, pero es muy dificil
aportar una visién personal identificable. La fotografia es radicalmente abierta
en lo referente al significado de una imagen, esta puede ponerse al servicio
de cualquier idea o ideologia, su valor como documento funcional suele apro-
vecharse de uno u otro modo. Esta ha revelado, sin lugar a dudas, que es un
medio de comunicacién humano, mas que mecanico, y es indudable, a juicio
propio, que se ha cometido un error al no concederle del todo la igualdad con
el resto de las obras de arte y su trato dentro de la proteccién del Derecho de
autor ha sido y sigue siendo desigual.

2. EL MERITO DE LA OBRA, éREQUISITO PARA LA PROTECCION?

Adentrandonos en el Convenio de Berna,* y deduciendo lo que en su articulo
segundo dispone, cabe destacar que este no pretende darnos una definicién

> Marrinez HiNoJosa, Francisco R., La obra fotogrdfica.. ., ob. cit., p. 23.

24 Cfr. Convenio de Berna, articulo 2: “1) Los términos ‘obras literarias yartisticas’ comprenden todas
las producciones en el campo literario, cientifico y artistico, cualquiera que sea el modo o for-
ma de expresion, tales como los libros, folletos y otros escritos; las conferencias, alocuciones,
sermones y otras obras de la misma naturaleza; las obras dramdticas o dramdtico-musicales;
las obras coreogrdficas y las pantomimas; las composiciones musicales con o sin letra; las obras
cinematogrdficas, a las cuales se asimilan las obras expresadas por procedimiento andlogo a
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de las obras artisticas y literarias, sino ejemplificar lo que aquellas comprenden
y destacando que se protege la forma de expresidn, cualquiera que esta sea.
Hay que enfatizar que, aunque no sea de manera expresa, el Convenio protege
la obra en razén del caracter de aquella, no de su contenido. Segun nos explica
Masouve: “El contenido de la obra no condiciona la proteccién en modo alguno.
Al aludir no solo a las esferas literaria y artistica, sino también a la cientifica,
el Convenio abarca, pues, las obras cientificas, las cuales serdn protegidas en

razon de la forma que revisten””

La calidad de una obra, cualquiera que sea su forma de expresién, no repre-
senta un criterio para distinguir cuales merecen proteccién por el Derecho de
autor y cudles no. La apreciacion del mérito de una obra es de caracter aleato-
rio, como afirma CoLomseT, toda vez que depende de la apreciacién personal de
cada quien, de sus gustos y opiniones, de modo que hacer depender el reco-
nocimiento y aplicacién de la ley a una apreciacion subjetiva seria peligroso,
injusto y podria dar lugar a toda clase de arbitrariedades.” Es conocido que
numerosos creadores que luego se han convertido en iconos y han pasado a
la posteridad como representantes del mds exquisito arte, en sus inicios no
gozaron del favor del publico y la critica, incluso muchos solo han ocupado es-
pacio en las preferencias de los destinatarios de sus obras luego de su muerte,
porque en realidad se adelantaron a su tiempo con sus creaciones. El mérito
o calidad artistica esta sujeto a opiniones y animos volubles, de modo que no
puede ser algo que el Derecho tome en cuenta para determinar su proteccion
al autor y a la obra. Por lo que determinar si una fotografia posee suficiente
valor o mérito artistico no va en consonancia con lo que el texto legislativo de
Berna promueve, ni tampoco con la opinién mayoritaria de la doctrina, debido
a que el contenido no puede condicionar a la proteccién de la obra en nin-
gun modo, como tampoco puede hacerlo su calidad. Se necesita tiempo para
que la sociedad acepte el arte y este pueda consolidarse, emergiendo como
estereotipo que se le otorgue un valor menor a aquello que no se ajuste a lo
considerado “normal”. Citando al critico de arte Bensamin: “Lo convencional es

la cinematografia; las obras de dibujo, pintura, arquitectura, escultura, grabado, litografia; las
obras fotogrdficas a las cuales se asimilan las expresadas por procedimiento andlogo
a la fotografia; las obras de artes aplicadas; las ilustraciones, mapas, planos, croquis y obras
pldsticas relativos a la geografia, a la topografia, a la arquitectura o a las ciencias”.

% Vid. Masouyt, Claude, Guia del Convenio de Berna para la proteccion de las Obras Artisticas y Lite-
rarias (Acta de Paris, 1971), publicada por la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelec-
tual, Ginebra, 1978, p. 12.

% Vid. CoLomeet, Claude, Grandes principios del Derecho de autor y los derechos conexos en el mun-
do. Estudio de derecho comparado, p. 15.
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disfrutado sin ninguna critica; lo verdaderamente nuevo es criticado con re-
pugnancia”?’ Tal como alude Orteca DomeNEcH: “establecer criterios que midan
la creacion de un artista nos llevaria a juicios de valor tan arriesgados como
subjetivos, y ello en el mundo plastico supone jugar con concepciones muy

distintas acerca de una misma obra”*®

Tampoco resulta aconsejable colocar la decision en manos del juzgador aten-
diendo al mérito de la obra. Sobre este particular se pronuncia Lipszvc al plan-
tear: “Se trata de una cuestion de gustos cuya consideracion corresponde al
publico y a la critica, no al derecho. Lo contrario podria dar lugar a toda cla-
se de arbitrariedades, en particular en una materia que presenta numerosos
ejemplos de grandes obras que, en ocasion de ser representadas, ejecutadas
o0 expuestas por primera vez, fueron abucheadas® y que, con el correr de los
anos, lograron un reconocimiento y un prestigio notables”. Igualmente, sobre
este tema manifestd Dessois: “los jueces no estan para emitir apreciaciones de
caracter estético, para conferir premios como una Academia; en caso contra-
rio, los justiciables se verian sometidos a una ruda prueba, dado que, por mu-
cho que fuera la imparcialidad de quienes hubieran de pronunciarse, se corre
siempre el riesgo de que las decisiones varien en funcién de las preferencias

individuales”*

%7 Bensamin, Walter, La obra de arte en la época.. ., ob. cit., p. 82.
*8 Orteca DomenecH, Jorge, Obra pldstica y Derechos de autor, p. 39.

*° Esta autora pone el ejemplo de La Traviata, de Veroi; Seis personajes en busca de un autor, de
PIRANDELLO; y La consagracion de la primavera, de Stravinsky, todas famosas obras, conocidas
e interpretadas en la actualidad y que gozan de gran prestigio, pero que en su momento
no fueron aceptadas por el publico con beneplacito. Vid. LIPSZYC, Delia, Derecho de autor y
derechos conexos, t.1, p. 67.

*® Vid. Deseois, Henry, Le droit d’auteur en France, p. 85. También ha quedado plasmado en la
Guia del Convenio de Berna, de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, la no
apreciacion, por parte de los jueces, del valor artistico o cultural de una obra, Vid. Guia del
Convenio de Berna para la Proteccidn de las Obras Literarias y Artisticas (Acta de Paris, 1971),
publicado por la OMPI, Ginebra, 1978, articulo 2.4, p. 13. Estas mismas dudas pueden plan-
tearse en el caso de los peritos y de su parcialidad con la parte que proponga la prueba
pericial. En los conflictos relativos a la originalidad o autoria de las obras plasticas, estas no
son presentadas ante el juez a pesar de que las pinturas son obras para ser apreciadas por
los espectadores. Los jueces aprecian la obra de manera indirecta a través de fotografias,
descripciones de las partes en el proceso o los informes periciales. Tanto en los conflictos
que versen sobre la originalidad como en aquellos relacionados con la autoria de las obras,
la carga de la prueba corresponde a la parte demandante. Los peritos deben ser mas re-
queridos cuando las controversias se presenten en procesos relacionados con obras relati-
vas a programas de ordenador y bases de datos, por la complejidad técnica que presentan
tales creaciones.
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Otra forma de razonar dicha posicién, en relacion con lo anterior, es la relativa
a la idea. Es principio general en Derecho de autor que no se protege la idea,
sino su forma de expresion. Las ideas circulan libremente, sin cortapisas; para
ser protegidas, estas deben expresarse y manifestarse a través de formas ex-
presivas, no basta, a los efectos de su proteccion, que hayan sido perfecciona-
das por su creador y permanezcan en su esfera mental. Con independencia de
su valor, las ideas no encuentran por si mismas una proteccién en el Derecho
de autor, para el que vale la idea expresada, mediada por la visién y laimpronta
del autor, perceptible por los sentidos. “La idea debe ser exteriorizada a través
de un minimo acto creativo manifestado en una forma concreta perceptible

por el mundo exterior”?'

Asi, en general, ni el mérito de la obra, ni su novedad, serdn requisitos que se
tomen en cuenta por el Convenio de Berna para la proteccién de las obras y
por ende, las legislaciones de los paises firmantes deberdn estar en conso-
nancia con este. El ambito de aplicacion del Derecho de autor debe estar mar-
cado por la forma a través de la cual el autor, debido a su actividad creadora,
engendra una obra, sea esta cientifica, artistica, etc. La Ley No. 14 de 1977,
ley cubana sobre la materia, en sus articulos 7 y 8 “reconoce la proteccién que
se dispensa a distintos tipos de obras, las unas originarias, derivadas las otras,
en catdlogo abierto que permite la incorporacién de otras no enumeradas alli,
como resulta usual en las leyes sobre la materia, siguiendo el modelo del Conve-

nio de Berna”.*

Segun el Glosario conceptual de términos relacionados con la propiedad inte-
lectual y los derechos de autor, por obra fotogréfica se entiende aquella “ima-
gen obtenida de objetos reales mediante su plasmaciéon en una superficie

fotosensible”**

En el articulo 22 de nuestra Ley No. 14 se expone que: “El derecho de autor sobre
una obra fotogrdfica, o sobre una obra creada por un procedimiento andlogo a la
fotografia, solo se reconoce si cada copia de la misma se encuentra debidamente
identificada, conforme a las normas reglamentarias que se establezcan”.

*' Vid. DeLUARTE, Salvo, Fotografia e diritto. .., ob. cit., p. 37.
32 Vid. Ley No. 14 de 1977, articulos 7 y 8.
*3 Vid. VaLoes Diaz, Caridad del Carmen (coord.), Derecho de autor y derechos conexos, p. 29.

** Disponible en https://www.acta.es/glosarios/glosario_conceptual-DAyPl.pdf [consultado en
fecha 16 de marzo de 2019].
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A partir de dicho articulo se reconoce y se brinda proteccién a la obra fotogra-
fica (y aquellas creadas por procedimiento analogo), pero ello se hace depen-
der de su “debida identificaciéon”. No queda claro qué quiso decir el legislador
con dicha expresion: jse refiere a que es preciso que la obra fotografica se en-
cuentre debidamente registrada?; ;hace alusion a que la obra fotografica debe
contener, en cualquiera que sea la superficie en la que se plasme, el nombre o
identificacion de su autor?; ;o se refiere a la necesidad o mas bien el requisito
de la fijacion para su reconocimiento?

La redaccion técnico-juridica del articulo en analisis no es correcta, pues de
entenderse esa “debida identificacién” como que se necesita del registro para
que efectivamente proceda el reconocimiento de la obra fotografica, seria este
un planteamiento que no tendria cabida dado los propios principios del De-
recho de autor, que descarta el cumplimiento de cualquier tipo de formali-
dad para brindar proteccion a las obras producto del ingenio humano, pues
el derecho de autor nace del acto de creacion y se trata de una protecciéon
automatica. El registro de una obra tiene Unicamente un caracter declarativo y
no constitutivo, por lo que los derechos a favor del autor, en su doble aspecto
moral y patrimonial, se generan por el hecho de la creacién de la obra y no por
su registro. El propio Convenio de Berna asi lo establece, al indicar que el goce
y ejercicio de estos derechos no estaran subordinados a ninguna formalidad
(articulo 5.2).

Con respecto a la segunda de las interpretaciones, o sea, que la obra fotogra-
fica contenga el nombre o identificacién de su respectivo autor, seria una op-
cién a considerar; pero realmente, si bien ello facilitaria el hecho de presumir
en principio quién es autor de la obra, no es algo de lo que se deba hacer
depender el reconocimiento y proteccion de la obra fotogréfica. Tal condicién
se traduce en una presuncién iuris tantum, segun establece el articulo 11 de la
propia Ley No. 14, a partir del cual se considera autor aquel que crea una obra
y bajo cuyo nombre o seudénimo se haga conocer publicamente, admitiendo
ello prueba en contrario.

Por ultimo, la interpretacidn que alude al requisito de la fijacion parece la mas
elocuente y posible. El Convenio de Berna dispone en su articulo 2.2 que los
Estados miembros podran establecer que las obras literarias y artisticas o al-
gunos de sus géneros no estaran protegidos mientras no hayan sido fijados
en un soporte material. De ahi que la fijacion se entienda como el acto por el
cual se incorpora la obra a un soporte material, es decir, la unién del corpus
mysticum con el corpus mechanicum. El Glosario de la OMPI deja sentado que
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la fijacion: “Consiste en captar una obra en algun modo o forma de expresion
fisica duradera, sea esta un escrito, impresion, FOTOGRAFIA, grabacién sonora o
grabacién visual, escultura, grabado, construccion, representacién grafica o
cualquier otro método QUE PERMITA LA POSTERIOR IDENTIFICACION Y reproduccién de

la creacién del autor”®

Segun las reglas o principios basicos del Derecho de autor, se entiende que el
requisito valido para conceder o negar la proteccién lo constituye la origina-
lidad (al cual nos referiremos posteriormente) y, en algunos casos, la fijacion;
por lo que cualquier otro resulta absolutamente irrelevante o intrascendente.
Asi lo constata el articulo 2 de la Ley No. 14, el cual establece: “El derecho de
autor regulado en esta Ley se refiere a las obras cientificas, artisticas, literarias y
educacionales DE CARACTER ORIGINAL, que se hayan hecho o puedan hacerse de cono-
cimiento publico por cualquier medio licito, cualesquiera que sean sus formas de
expresion, su contenido, valor o destino’.

De todo ello se concluye que para la proteccién de la obra fotogréfica en el
caso cubano, especificamente, no solo se exige la originalidad, sino también
su fijacion en algun soporte material que, como bien se ha dejado claro, per-
mita su posterior identificacidon y reproduccién; aspecto que si bien nuestro
legislador quiso insertar en el antes analizado articulo 22, no lo hizo de manera
acertada, utilizando una deficiente técnica legislativa y careciendo de una de-
finicién minima de lo que denomina “debida identificacion’, pudiendo incluso
haberse referido de manera directa al término fijacién y no utilizar en su lugar
una expresién ambigua, que puede dar lugar a diversas interpretaciones. Este
requisito adicional que se exige para la proteccién de la fotografia no se es-
tablece para las demas obras, lo que evidencia, también en este aspecto, un
tratamiento desigual que, si bien pudiera tener alguna explicacién practica, no
la tiene en la doctrina del Derecho de autor.

3. LA ORIGINALIDAD. SU APRECIACION EN LA FOTOGRAFIA

La piedra angular del Derecho de autor es la originalidad, requisito imprescin-
dible para la proteccion que se dispensa a la creacion intelectual. El autor es
el centro de todo el sistema, el sujeto protegido, toda vez que es el creador de
la obra, que emerge de este como un bien inmaterial que se expresa de una
determinada forma. Segun afirma VaLpgs Diaz: “la obra es reflejo de la inteligen-
cia y sensibilidad humana que puede ser percibido por el resto de la sociedad

3> OMPI, Glosario de derecho de autor y derechos conexos, p. 119.
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a través de su materializacion en un soporte determinado”’® Se resguardan
todas y cada una de las obras del espiritu, siempre que sean originales, sin im-
portar los diferentes géneros en que se manifiesten, como lo promueve en sus
postulados el Convenio de Berna,” protegiéndose asi la expresion del autor.
Masouvg, indicando la finalidad que contiene el articulo 2, sefala que preva-
lecen dos criterios: la terminologia de lo que se considera obra producida y la
anulacion de cualquier limitacion relativa al modo o forma de expresion de las
obras. Siguiendo su pensamiento: “El contenido de la obra no condiciona la
proteccién en modo alguno’;*® pues como ya se apuntd, la proteccion juridica
se basa en la originalidad.

Pero el término originalidad es un concepto juridico indeterminado. De ahi
que existan distintos criterios para valorar cudndo ese requisito esta presente
en las obras. Aunque casi todas las leyes autorales exigen el requisito de la ori-
ginalidad para la proteccion de las obras,” no nos ilustran sobre lo que ha de

% Ibidem, p. 27.

37 Cfr. Convenio de Berna para la proteccion de Obras Literarias y Artisticas, definiendo lo
siguiente:

"Articulo 2. Obras protegidas. 1 Obras literarias y artisticas:

') Los términos ‘obras literarias y artisticas’ comprenden todas las producciones en el campo litera-
rio, cientifico y artistico, cualquiera que sea el modo o forma de expresion, tales como los
libros, folletos y otros escritos; las conferencias, alocuciones, sermones y otras obras de la misma
naturaleza; las obras dramdticas o dramdtico-musicales; las obras coreogrdficas y las panto-
mimas; las composiciones musicales con o sin letra; las obras cinematogrdficas, a las cuales se
asimilan las obras expresadas por procedimiento andlogo a la cinematografia; las obras de di-
bujo, pintura, arquitectura, escultura, grabado, litografia; las obras fotogrdficas a las cuales
se asimilan las expresadas por procedimiento andlogo a la fotografia; las obras de artes
aplicadas; las ilustraciones, mapas, planos, croquis y obras pldsticas relativos a la geografia, a la
topografia, a la arquitectura o a las ciencias”. Disponible en http//www.wipo.int/treaties/es/
tex.jsp? fileid=283700P91_12057

38 Masouvt, Claude, Guia del Convenio de Berna para la proteccion..., ob. cit., p. 12.

** Nuestra Ley No. 14 refiere en su articulo 2: “Fl derecho de autor regulado en esta Ley se refiere
a las obras cientificas, artisticas, literarias y educacionales de cardcter original, que se hayan
hecho o puedan hacerse de conocimiento publico por cualquier medio licito, cualesquiera que
sean sus formas de expresion, su contenido, valor o destino”. Asi lo hacen casi todas las leyes.
En el contexto latinoamericano, por ejemplo, la Ley Federal del Derecho de Autor de Mé-
xico, publicada el 24-12-1996, en vigor desde el 24-3-1997, en su articulo 3: “aquellas de
creacion original”; la Ley 64 de 10-10-2012, sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos
de Panama, que establece en su articulo 2: “Para los efectos de esta Ley, las expresiones que
siguen tendrdn el siguiente significado: [...] 22. Obra: Toda creacién intelectual original”; en
Paraguay, la Ley 1.328 de 1998, Ley de Derechos de Autor y Derechos Conexos, en su ar-
ticulo 2, apartado 16, reza: “obra: toda creacion intelectual original”; en Peru, el Decreto
Legislativo 822 de 1996, Ley sobre el derecho de autor de 23-4-1996, establece en su ar-
ticulo 5: “que tenga caracteristicas de originalidad”; y més recientemente, el proyecto del
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considerarse original. De eso se han encargado la doctrina y la jurisprudencia,
que adoptan constantemente decisiones disimiles ante situaciones analogas,
por las diferentes maneras de interpretar qué ha de entenderse por originali-
dad de las obras y no trazan pautas a seguir para una valoracién uniforme de
este requisito.

Para la Real Academia de la lengua espanola, original significa: “1. adj. Pertene-
ciente o relativo al origen, 2. adj. Dicho de una obra cientifica, artistica, literaria
o de cualquier otro género: Que resulta de la inventiva de su autor. Escritura,
cuadro original., 3. adj. Dicho de cualquier objeto: Que ha servido como mo-
delo para hacer otro u otros iguales a él. [...] 7. m. Objeto, frecuentemente
artistico, que sirve de modelo para hacer otro u otros iguales a él". Si vemos las
distintas acepciones de esta palabra, nos percatamos que se encuentra estre-
chamente relacionada con la realizacion personal de la obra primigenia por
un autor y motivo de inspiracién para hacer otras obras iguales a ella. Por su
parte, la originalidad es definida como: “1. f. Cualidad de original. 2. f. Actitud,
comportamiento o accidn originales tienen caracter de novedad”*

El Glosario de la OMPI brinda una nociéon de lo que debe entenderse por ori-
ginalidad: “En relacién con una obra, la originalidad significa que esta es una
creacion propia del autor, y no copiada de otra obra en su totalidad o en una
parte esencial. En la legislacién de derecho de autor se exige originalidad en la
composicion del contenido y en la forma de su expresion, pero no en cuanto

Cdédigo Organico de la economia social de los conocimientos, creatividad e innovacion” de
la Republica de Ecuador, de 29-11-2016, publicado en el Registro Oficial 899 el 9-12- 2016,
que establece en su articulo 104: “que sean originales”. El TRLPI de Espafia, por su parte,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abiril, recientemente modificado
por el Real Decreto-Ley 2/2018, de 13 de abril, y por el que se incorporan al ordenamiento
juridico espanol la Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26-2-
2014, y la Directiva (UE) 2017/1564 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13-9-2017,
en el primer apartado de su articulo 10 requiere que las obras “originales literarias, artis-
ticas o cientificas” estén “expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangible,
actualmente conocido o que se invente en el futuro” La SAP de Palma de Mallorca 309 de
30-7-2010 refiere: “La Ley esparola de propiedad Intelectual no establece ningtin principio ni
criterio para valorar la originalidad. El articulo 10 de dicha ley se limitaba a enumerar una
lista larguisima de soportes posibles que pueden servir como medio para expresar una idea:
folletos, impresos, coreografias, planos, maquetas, fotografias, litografia, cine, etc. Esta minu-
ciosidad no aclara nada, ya que puede haber planos, maquetas o peliculas de cine que carezcan
de originalidad por completo. El medio no determina la existencia de originalidad [...]" Dis-
ponible en: https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-civil-n-309-2010-ap-baleares-
sec-5-rec-127-2010-30-07-2010-1046711 [consultado en fecha 23-2-2020, a las 3.45 p.m.].

2 Vid. los sitios: https:/dle.rae.es/?2id=RDDwv3d y http://dle.rae.es/?id=RDGMn2W [consultados
en fecha 2-2-2019 a las 3.35 p.m.].
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a las meras ideas, informacién o métodos incorporados a la obra. La origi-
nalidad no ha de confundirse con la novedad; la preexistencia de una obra
similar, desconocida para el autor, no afecta la originalidad de una creacién

independiente”"'

Este concepto expuesto aflade un aspecto importante y es que la originali-
dad no debe confundirse con la novedad.* La primera es vista, por lo general,
como una nocioén subjetiva y no depende de la segunda, esta Ultima atafie una
nocion objetiva y se refiere, basicamente, a la ausencia de un homoélogo en el
pasado, siendo un concepto mas bien relacionado con la propiedad industrial
que con el Derecho de autor. La originalidad implica un minimo de creatividad,
indica que la obra debe poseer caracteristicas propias, que permitan distin-
guirla de cualquier otra del mismo género, ha de estar presente determinado
aporte creativo.

Algunos identifican la originalidad con el esfuerzo creativo, pero a juicio de
esta autora, lo que se protege no es el mayor o menor esfuerzo que se haya
puesto en realizar la obra. A veces su elaboracién puede resultar facil para su
creador y no por ello dejara de merecer proteccién. No requiere el mismo es-
fuerzo una obra arquitectdnica que una obra fotografica, por ejemplo, pero en
todas ellas hay trabajo creador e impronta del autor. El esfuerzo creador, por
menor que este sea, siempre estara presente si es el propio autor quien realiza
la obra, pero este no es protegible por el Derecho de autor, ni se le concede
mayor proteccién a una obra porque haya demandado un mayor esfuerzo de
su creador. Tampoco por haber demostrado una mayor inteligencia a la hora
de crear. La inteligencia, la capacidad y la voluntad resultan intrascendentes
para la tutela del Derecho de autor, no definen o determinan que una obra sea
original o no.

Asi, la doctrina ha dividido la apreciacion de la originalidad en dos vertientes
fundamentales: la originalidad objetiva, que a su vez se fragmenta en la nove-

*T OMPI, Glosario..., ob. cit, p. 175.

“2En el 4mbito del Derecho de autor, una misma idea puede ser utilizada por més de una perso-
na para llevar a cabo sus respectivas obras, lo cual no excluye que cada una de ellas cuente
con el requisito de la originalidad. Mientras no sean copia una de la otra, en todo o en parte,
y se constate creatividad a través de las distintas formas o manifestaciones en que ellas
puedan ser exteriorizadas, no existe impedimento alguno para que la o las obras de que
se trate obtengan la correspondiente proteccién. Todo lo cual hace evidente la diferencia
entre originalidad y novedad, confirma el hecho de que el uso de las ideas es libre y que no
ha de tratarse de una idea nueva, de ahi que no sean protegibles por el Derecho de autor.
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dad objetiva y la novedad relativa; y la originalidad subjetiva. Puede decirse
que existe una tercera postura, que adopta una interpretacion mixta de la ori-
ginalidad al fusionar elementos de ambas vertientes.

La originalidad objetiva, como ya se apuntd, es equiparable a la novedad, y
esta ha de ser entendida en sus dos direcciones. La primera, como novedad
objetiva, que es muy similar a la que se exige en materia de propiedad indus-
trial y se identifica con lo realmente nuevo. En correspondencia con este cri-
terio, solo fueran merecedoras de proteccion aquellas obras que no tengan
igual hasta el momento de su creacion, o sea, que sean diferentes a las que ya
existen y careceran de originalidad aquellas que guarden una cierta similitud
con creaciones preexistentes. La segunda variante de la originalidad objetiva
es la novedad relativa, que se aprecia cuando la obra no es del todo novedosa,
pero incorpora elementos que si lo son. Asi, de acuerdo con la novedad obje-
tiva de caracter absoluto, la obra ha de ser totalmente nueva, no ser copia de
otra, ni inspirarse en ella, mientras que para la novedad relativa, la obra puede
tener un precedente, repetir un motivo de inspiracién, pero debe incorporar al
menos algun elemento nuevo para que se aprecie en la obra la originalidad. Se
critica a la originalidad objetiva que obliga a la comparacién respecto a toda
obra creada, lo que se torna poco menos que imposible en la mayoria de los
casos, resultando practicamente inoperante.

La originalidad subjetiva es la mdas acogida por la doctrina. Segun esta corrien-
te de pensamiento, basta con que la obra no se trate de una copia de algo ya
existente, con que exista un esfuerzo creador intelectual (que revele la per-
sonalidad del autor cuando el tipo o categoria de obra lo permita), y es in-
transcendente que el resultado obtenido sea novedoso o no. Para CoLomgeT,
“la originalidad se aprecia subjetivamente, es la marca de la personalidad que
resulta del esfuerzo creador, mientras que la novedad se mide objetivamente,
puesto que se define como la ausencia de su homologo en el pasado”* Otro
defensor de esta es RoceL ViDg, para quien la originalidad solo debe entenderse
en sentido subjetivo, pues la obra es “fruto de la mente de su autor, por mu-
cho que se haya inspirado en otra”** En el orden jurisprudencial, resaltan como
ejemplo una Sentencia de la Cdmara Nacional de Casacién Penal de Argentina,
en su fallo del 18 de septiembre de 1996, al pronunciar: “a cualquier definicion

* Vid. CoLomser, Claude, Grandes principios..., ob. cit., p. 13. Este propio autor ha planteado que
el destino esencial del Derecho de autor lo constituye la proteccién del artista y agrega que
el esfuerzo realizado por el autor y el hecho de que la obra refleje su personalidad justifican
su tutela.

* Vid. RocEL Vipg, Carlos, Estudios completos de Propiedad Intelectual, Vol. I, p. 13.
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que serecurra sobre la obra intelectual se encontrard como constante que ella estd
referida, de una u otra forma a una creacién de la inteligencia, con notas de origi-
nalidad y significacion personal”; o el pronunciamiento de la Corte de Apelacio-
nes de Québec, en su fallo del 4 de agosto de 1999, al sefalar: “el requerimiento
legislativo de originalidad no implica inventiva o formalidad”*

Tomar partido entre una u otra forma de originalidad ha sido, para la doctrina
y la jurisprudencia, tan dificil como definir el concepto de este requisito. Por
ello una parte de los que estudian el tema ha optado por una teoria interme-
dia o mixta, que incluye elementos de las dos posturas anteriores. Partiendo
de los dos sentidos, PerueLas define la originalidad como: “aquella que refleja
la personalidad del autor y constituye una novedad respecto a lo que existia
hasta su creacién” o mas simple “aquella que refleja la personalidad de su autor
de forma novedosa”*® ReaL MArquez¥ respalda este mismo criterio intermedio,
considerando que a la originalidad subjetiva, que distingue a la obra a través
de la personalidad del autor, debe sumarsele la apreciacién de una actividad
que denote alguna innovacién creativa.

En general, considera esta autora que la originalidad debe apreciarse en cla-
ve subjetiva, precisando Unicamente la impronta personal del autor, su huella
individual. No se necesita la incorporacién de elementos novedosos o la exi-
gencia cuantitativa de creatividad para apreciarla. Por ello Lipszvc apunta que
algunos autores prefieren “utilizar el término individualidad, en lugar de ori-
ginalidad, por considerar que expresa mas adecuadamente la condicién que
el derecho impone para que la obra goce de proteccion: que tenga algo de

individual y propio de su autor”*®

La originalidad estd muy vinculada al acto de crear, y este a su vez estd rodeado
por una nube de mitos, como que la creatividad nace de la inspiracién, que
toda labor creativa es fruto de la imaginacién, que las creaciones originales
no son parte de lo convencional, que son el producto de genios. Pero la crea-

* Sobre ambas resoluciones vid. ANTEQuErA PARILLI, Ricardo, Estudios de Derecho de autor y derechos
afines, p.51.

“% Vid. PeueLas | Reixack, Lluis, Autoria y originalidad de las obras de arte a efectos de su venta, expo-
sicion y divulgacion, p. 36.

“’ Vid. ReaL MArQuEz, Montserrat, “El requisito de la originalidad en los derechos de autor”, en
Portal Internacional de la Universidad de Alicante sobre Propiedad industrial e intelectual y so-
ciedad de la informacién.

“8 Vid. Lieszvc, Delia, Derecho de Autor..., ob. cit, p. 65.
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tividad no es magia, nace al aplicar esquemas de pensamiento ordinarios a
material que ya existe, y la tierra en la que cultivamos nuestras creaciones es
algo que no entendemos del todo; por lo que un razonamiento légico-juridico
apunta a la originalidad, al ser esta la forma en la que aparecen recogidas en la
obra las ideas del autor.

Si dificil resulta apreciar la originalidad en general, mucho mas complicado
puede ser en el caso de la fotografia, que refleja la realidad. Sin embargo, esa
realidad puede ser enfocada, captada y revelada de diferente modo. En el re-
sultado siempre estara presente la impronta del fotégrafo, de su autor. En oca-
siones, esa huella personal conducira a elevar el valor artistico de la fotografia,
podrd apreciarse en mayor medida la creatividad, pero en todo caso la fotogra-
fia serd merecedora de proteccién por el Derecho de autor.

Veamos, a modo de ejemplo, cdbmo valoran este requisito de la originalidad
los tribunales italianos, en especial referencia a la obra fotografica, a través de
varias sentencias:

“En la disciplina del derecho de autor segun la ley no 633 del 1941, la obra fotogrd-
fica, incluida en la lista del dpr 19 del 1979 (articulo 2) goza de la plena proteccion
prevista por la misma ley si presenta valor artistico y rasgos de la creatividad,
mientras que se beneficia de la mds limitada tutela (segtn los sucesivos articulos
87y ss) en tema de derechos conectados a los de autor cuando tenga las caracte-

risticas de un hecho meramente reproductivo, sin los dichos requisitos’*

“En el dmbito de la ley del derecho de autor se distingue entre obras fotogrdficas
que presentan valor artistico y con cardcter de creatividad y las fotografias
simples que son actos meramente reproductivos de la realidad, que gozan de una
proteccion mds limitada, para ascender a obras intelectuales, las fotografias de-
ben presentar rasgos de creatividad con relacién a la novedad, a la originalidad y

ala individualidad de la representacién”>

“La fotografia constituye obra intelectual si por originalidad, el sabio uso de las
luces y de las sombras sea capaz de evocar sugestiones que trascienden el comun
aspecto de la realidad fisica representada; aunque el concepto juridico de crea-
tividad no coincida con lo de creacién, original y novedad absoluta, debe toda-
via evidenciarse la personal e individual expresién del autor, o sea una relacion

* Cass. Civ., 7 maggio 1998, n. 4606 (in Massimario. Foro Italiano, 1998).
% Trib. Torino, 1 giugno 2012 (in Foro Padano, 2013, 1, p. 200, con nota di Nuvoli).
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intelectual con el fin de realizar algo nuevo; a falta de cardcter creativo, la foto-
grafia goza también de una tutela, aunque sea mds limitada en el dmbito de los
derechos relativos, que se precisan exclusivamente en la facultad de reproduccion,

difusién y venta””'

“El requisito de la creatividad de la fotografia, relevante para la tutela ex art. 1y 2
n. 7 de la ley de autor, existe cada vez que el fotégrafo no se limite a una reproduc-
cioén de la realidad, a pesar del uso de procedimientos técnicamente sofisticados,
sino haya introducido en el “disparador” su propia fantasia, su gusto personal y
su propia sensibilidad, con el fin de transmitir al publico una emocién que trans-
cienda el objeto retratado, cuyos caracteres sean exaltados y transfigurados por la

interpretacién del fotégrafo”>

Como se aprecia, siguiendo los postulados de la norma italiana, Ley de 22 de
abril de 1941 (articulos 2.7 y 87 a 92), los tribunales distinguen entre fotografias
de cardcter creativo y fotografias simples, lo cual no es infrecuente en el dmbi-
to del Derecho comparado, que ofrece diferente trato juridico en la fotografias.

En la Ley alemana de 19 de septiembre de 1965 (articulos 2.1).5 y 72), se distin-
gue entre fotografias artisticas y meras fotografias; originariamente incluso se
subdividia a las meras fotografias en“fotografias simples”y “fotografias simples
de valor documental’, distincién que ha desaparecido con las Ultimas reformas.

Particulares caracteres presenta la fotografia en el Derecho francés, donde el
tema origina grandes debates doctrinales y divergencias jurisprudenciales. Se-
gun la Ley francesa de 11 de marzo de 1957, las fotografias deberian revestir
un “caracter artistico o documental’, exigencia que desaparecié con la reforma
operada por Ley de 3 de julio de 1985 (actual articulo L.112-2 del Cédigo de
la Propiedad Intelectual de 1 de julio de 1992, donde se menciona como obra
protegida la “obra fotografica’, sin ulteriores especificaciones).

En Espana, igualmente el TRLPI aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/1996, de 12 de abril, recientemente modificado por el Real Decreto-ley
2/2018, de 13 de abiril, y por el que se incorporan al ordenamiento juridico
espanol la Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26-
2-2014,y la Directiva (UE) 2017/1564 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13-9-2017, se distingue entre fotografia creativa o artistica y mera fotografia,

> Trib. Napoli, 18 gennaio 2008 (in Annaliitaliani. diritto d’Autore, 2009, p. 599).
>2Trib. Milano, 6 marzo 2006 (in Annaliittaliani.diritto d’ autore, 2007, p. 792).

270 ISSN EDICION IMPRESA: 0864-165X, ISSN EDICION ELECTRONICA: 2788-6670,VOL. 2, NO. 2, JULIO-DICIEMBRE, 2022



De la fotografia y su proteccion por el Derecho de autor

ofreciendo a la primera proteccién por el Derecho de autor y a las otras distinto
tipo de proteccion, aunque no tan amplia, duradera y completa como la que
ofrece el derecho de autor. ;A qué se debe esa distincion y diferente régimen
juridico? ;jEs apropiado que se regule y aprecie de este modo? ;No va esa dis-
tincién en contra del principio que postula no tomar en cuenta el mérito o
calidad artistica de la obra para la proteccion del Derecho de autor?

4.1A DICOTOMiA ENTRE FOTOGRAFIA ARTiSTICAy MERA
FOTOGRAFIA. SU INCIDENCIA EN LA PROTECCION POR
EL DERECHO DE AUTOR

La diversidad de regimenes juridicos sobre las fotografias en las leyes nacio-
nales relativas a los derechos de autor sobre la fotografia se debe a la debi-
lidad de las convenciones internacionales a la hora de protegerla. En efecto,
el Convenio de Berna no incluye a las fotografias entre las obras protegidas
hasta la revision de Bruselas de 1948, y la duracién de la proteccién en dicho
Convenio es sensiblemente inferior a la del resto de las obras. Del estudio de
su articulado se colige que todas las obras emanadas del intelecto humano
son tuteladas por este. Sin embargo, en su articulo 7 parrafo 4 reza: “Queda
reservada a las legislaciones de los paises de la Unién la facultad de establecer el
plazo de proteccién para las obras fotogrdficas y para las artes aplicadas, prote-
gidas como obras artisticas; sin embargo, este plazo no podrd ser inferior a un pe-
riodo de veinticinco afios contados desde la realizacion de tales obras”>* Con esta
formulaciéon emerge una diferenciacion para el caso de las obras fotogréficas,
pues contrario sensu del resto de las creaciones, el plazo minimo de su tutela
es de veinticinco anos.

Lejos de garantizar una proteccién efectiva, se discrimina en sentido negativo
la obra fotografica, ya que no aplica dentro del plazo general de proteccién
extendido a la vida del autor y cincuenta afos después de su deceso.** Se pone
en tela de juicio, el motivo que impulsé al legislador para establecer este plazo
reducido, pues se obtiene un efecto contrario al fin deseado, que es la protec-
cién del autor y su obra.

Segun Prieto VALDEs, la interpretacién ha sido concebida como la actividad ne-
cesaria para atribuir sentido a las normas juridicas. Su cometido es precisar el

53 Cfr. articulo 7, numeral 4), del Convenio de Berna.

34 Cfr. articulo 7, numeral 1), del Convenio de Berna.
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contenido o el campo de aplicacién de las disposiciones, ya sea para comple-
tar la elaboracién de normas que han sido vagas o insuficientemente disena-
das, o para dilucidar el sentido de aquellas de estructura abierta.” Es el empleo
de este proceso légico de analisis, desde una perspectiva reduccionista, lo que
en el caso del Convenio ha determinado que la mayoria de paises parte de la
Unidn, entre ellos Cuba, confieran un plazo de proteccién a la obra fotografica
de veinticinco anos.

Hay que destacar que el Convenio de Berna se crea en septiembre del afio
1886, y su ultima enmienda fue realizada en septiembre de 1976, o sea, que
fue sufriendo a lo largo de practicamente un siglo diferentes modificaciones,
pero en el sentido que nos atafe, no ha habido pronunciamiento alguno. Qui-
zas puede que sea posible en un sentido técnico-juridico; pareciera nos des-
viamos del tema que trata este articulo, pero consideramos pertinente aclarar
algunas cuestiones de cardcter artistico. La cdmara fotografica aparece en es-
cena en el ano 1839, solo cuarenta y siete anos antes de que dicho Conve-
nio se adoptara. Como bien nos explica MarTiNEz HINoJOSA, SU aparicidn tuvo
que enfrentar a autores, utilizadores, criticos y legisladores, a una maquina en
cuyo interior se engendraba la obra, y la primera reaccién consistié en negar
al fotégrafo la condicién de autor, y en valorar la fotografia como en su mo-
mento habia sefalado PerroTI, cOn argumentos sobre la creacién que tendian a
confundir.’® En estos momentos de la historia, como se manifiesta el arte con-
temporaneo, nuestros estilos de vida, y que practicamente todos poseemos
una camara fotografica en nuestros moéviles, toda la tecnologia que tenemos
a nuestro alcance, nos hace plantearnos que vivimos en la Era de la Imagen,
pudiendo parecer fuera de época este conflicto. Siguiendo la vision de MarTi-
NEz HiNnoJosA, es posible que desde la distancia de casi ciento ochenta afos se
aprecie el error que cometian los que negaban a la fotografia el caracter de
creaciony, por tanto, de obra amparable por el Derecho de autor, ya que existe
una diversidad infinita de productos salidos de la misma cdmara, de un mismo
individuo, captados por fotdgrafos diferentes. Si esos retratos fotograficos de
esa misma persona presentan diferencias tan notables en su concepcion artis-
tica, es porque el fotégrafo coloca en ellos la marca de su personalidad, rasgo
imprescindible de la obra protegida por el Derecho de autor.”’

>3 PrieTo VALDEs, Martha, “Comentario al articulo 2" en Leonardo B. Pérez Gallardo (dir.), Comenta-
rios al Cédigo Civil Cubano, t. | - Disposiciones Preliminares, Libro Primero — Relacion Juridica,
Vol. | (Articulos del 1 al 37), Editorial Universitaria Félix Varela, La Habana, 2013, p. 18.

>® Marrinez HiNoJosa, Francisco R., La obra fotogrdfica. .., ob. cit., p. 8.

> Ibidem, p. 9.
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En opinidn de Masouyt, fueron las dudas planteadas en cuanto a la asimilacion
de la fotografia a las obras de arte en general las que condujeron a la adopciéon
de ese minimo convencional en cuanto a su proteccién.”® Esta claro que en el
interior de la Union de Berna habia diferentes criterios a la hora de equiparar la
fotografia al resto de las obras reconocidas en dicho Convenio, y los plazos de
protecciéon quedan bajo un régimen especial. Vamos a volver sobre nuestros
pasos y adentrarnos nuevamente a los mediados del siglo xix, cuando acababa
de hacer su apariciéon la cdmara fotografica. Ya habiamos visto las diferencias y
criticas que recibio el fotégrafo y la obra, por lo que en ese momento no podia
hablarse de la fotografia como campo de creacién estética independiente, y
no porque en las filas de los fotégrafos faltaran personas con dotes artisticas.
La cuestidon estaba precisamente en la insuficiencia estética de un modo fo-
tomecanico de reproducir la realidad, en la constante e innata fidelidad de la
fotografia respecto a los hechos, en su incapacidad para transformar artistica-
mente la realidad. La critica estética de aquellos primeros anos hacia los fun-
damentos de la fotografia era por aquel entonces tan indiscutible que nadie
la refutaba, aunque como vimos, eso no dejo que los fotdgrafos de la época
pudieran dar rienda suelta a su imaginacioén y crear.

Cuando en Derecho de autor se habla que uno de los requisitos que tienen que
tener las obras, el de la originalidad, ya vimos que el criterio predominante es
que esta se aprecia de manera subjetiva como la impronta personal del autor,
0 sea, la obra debe reflejar su sensibilidad, personalidad e individualidad, sin
que se tome en cuenta su calidad, asi que determinar si una fotografia posee
suficiente valor artistico contradice lo anteriormente expuesto. Pero de todas
formas, como ya se apuntd, una parte importante de la doctrina no lo cree asi
y esto se refleja indudablemente en gran parte de las legislaciones, sobre todo
las de corte romano-francés. En la Ley de Propiedad Intelectual espafiola, por
ejemplo, su articulado hace una distincién importante sobre este tema, ya que
se refiere textualmente a las “meras fotografias’”® debido a que protegen la
fotografia haciendo la distincion entre ambas, destacando que la fotografia ar-
tistica es la“original”y solo asi se puede equiparar a una obra de arte, y recibira

*8 Masouve, Claude, Guia del Convenio de Berna para la proteccién..., ob. cit., p. 55.

*° Cfr. Ley 22/1987 de 11de noviembre, de Propiedad Intelectual, Espaia: “Art 128: Quien realice
una fotografia u otra reproduccion obtenida por procedimiento andlogo a aquella, cuando ni
una ni otra tengan el cardcter de obras protegidas en el Libro |, goza del derecho exclusivo de
autorizar su reproduccion, distribucién y comunicacién publica, en los mismos términos recono-
cidos en la presente Ley a los autores de obras fotogrdficas.

"Este derecho tendrd una duracion de veinticinco aiios computados desde el dia 1 de enero del
ano siguiente a la fecha de realizacién de la fotografia o reproduccion”.
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la proteccion completa del Derecho de autor, porque el fotéografo gozara de
derechos morales y derechos patrimoniales, e igual duracién post mortem au-
toris. Pero, a juicio del legislador espanol, la mera fotografia no tiene este requi-
sito de originalidad, aunque esto no significa que su autor pierda todos los de-
rechos, solo los morales, no asi los patrimoniales, ya sean los de reproduccion,
distribucién y comunicacién publica; también hay diferencias referentes a la
duracion de tales derechos, pues en el caso de la mera fotografia serian de 25
anos, pero esta claro que el autor de una mera fotografia tiene derecho sobre
la paternidad de esta y se causaria el mismo dafio si se desconoce su autoria o
si se plagia su foto.

Teniendo en cuenta la normativa espanola, Bonbia RomAN sefala: “Tratandose
de fotografias amparadas por el derecho de autor, los derechos exclusivos
comprenden tanto el dmbito econémico o de explotacion, como la faceta per-
sonal o moral del autor. Aspecto este uUltimo que tiene una gran importan-
cia e incidencia en la explotacion de la fotografia. La mera fotografia, por el
contrario, carece de derechos morales. Los derechos exclusivos de naturaleza
patrimonial tienen el mismo alcance en ambos tipos de fotografias, aunque el
derecho de transformacion no se atribuye al realizador de la mera fotografia.
Los derechos de explotacion sobre las obras fotograficas corresponden al au-
tor de la fotografia a titulo originario, pero normalmente suelen ser objeto de
cesion. En algunos casos, como en los supuestos de fotdgrafos asalariados, la
Ley presume que, salvo pacto y dentro de algunas restricciones, los derechos
de explotacién pertenecen al empresario (art. 51 LPI). En otros, sera necesario
formalizar el correspondiente contrato de transmisién de derechos de autor
sobre la fotografia, bien mediante un negocio especifico de cesién o bien den-
tro de otro contrato 8, pero en ambos casos sometidos a las reglas impera-
tivas que sobre transmision de derechos de explotacién se contienen en los
articulos 43 a 57 LPI"*®

El criterio de identificar originalidad con altura creativa o mérito artistico, que
se sigue para distinguir entre fotografias que merecen el calificativo de obras
y las que no, es inadecuado, pues en el campo de las fotografias se presentan
parecidos problemas sobre la originalidad a los que tienen lugar en el resto
de las otras obras protegidas por el Derecho de autor. En el campo de la fo-
tografia deberia imponerse la apreciacion subjetiva de la originalidad, ya que
por muy parecidas que sean, ninguna sera igual a otra. Un mismo objeto, pai-

% Bonpia Romén, Fernando, “Los derechos sobre las fotografias y sus limitaciones”, p. 1069, dispo-
nible en www.Losderechosdelafotografiaysuslimitaciones.pdf
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saje, motivo o escena puede ser captado a través de las técnicas fotograficas
por personas distintas, mereciendo la fotografia diferente calificacién, segun
la capacidad intelectual, sensibilidad, creatividad artistica, intuicion e, incluso,
dominio de la técnica de quien la haya realizado, aunque este ultimo aspecto
no tiene por qué ser determinante para apreciar la originalidad.

Asi, toda fotografia que implique un trabajo de planeamiento y concepcién,
en el que intervenga el esfuerzo intelectual, la capacidad creativa, el talento y
la personalidad del fotdgrafo, su consciencia de que esta creando algo que no
es copia de lo que ya existe, que va mas alla de la reproduccion de la realidad
fotografiada, debera considerarse original. Basta con que lleve el sello de la
personalidad de su autor, que sea una creacion intelectual propia, que consti-
tuya una manera personal de ver el mundo a través de la luz, que es el lengua-
je de la fotografia. Da igual la realidad fotografiada, su destino, mérito, valor
comercial o finalidad, su coste econdmico o su caracter cientifico, periodistico,
documental o turistico. Quizas ningunas otras palabras como las pronunciadas
por la protagonista de una novela de Isabel ALLenDg, Retrato en Sepia, puedan
describir mejor el caracter artistico u original de la fotografia: “La cdmara es un
aparato simple, hasta el mas inepto puede usarla, el desafio consiste en crear
con ella esa combinacién de verdad y belleza que se llama arte. Esa busqueda
es sobre todo espiritual. Busco verdad y belleza en la transparencia de una hoja
en otono, en la forma perfecta de un caracol en la playa, en la curva de una
espalda femenina, en la textura de un antiguo tronco de arbol, pero también
en otras formas escurridizas de la realidad. Algunas veces, al trabajar con una
imagen en mi cuarto oscuro, aparece el alma de una persona, la emocién de
un evento o la esencia vital de un objeto, entonces la gratitud me estalla en el

pechoy suelto el llanto, no puedo evitarlo. A esa revelacion apunta mi oficio”®'

Aquellas fotografias en las que predomina el aspecto meramente mecanico
o técnico, en las que la captacién de la imagen o impresién de la pelicula se
limita a pulsar el disparador de la camara, pueden carecer de mérito artistico,
pero si han sido creadas por un ser humano, también merecen proteccion, del
mismo modo que un cuadro donde solamente se pinta el fondo de un color.
No es el esfuerzo lo que determina la condicion de obra de una creacién hu-
mana, aun cuando se realice con apoyo de las maquinas.

No debe olvidarse que un requisito de toda obra como objeto de la propiedad
intelectual es, precisamente, quelacreacién sea productodelintelecto humano;

®1 ALLeNDE, Isabel, Retrato en Sepia, pp. 122-123.
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“no estaran protegidas, por tanto las creaciones realizadas por un animal, aun-
que pueden resultar llamativas o curiosas; o las creadas por la naturaleza, que
pueden ser imagenes que impresionen nuestros sentidos, como si fueran ver-
daderas obras de arte, pero no lo son; o las creaciones de las maquinas, como
los dibujos o graficos, la musica o las traducciones realizadas por un ordena-
dor”®* Por tanto, no gozaran de proteccion las fotografias obtenidas en cabi-
nas por procedimientos automaticos o aquellas otras en las que no se pueda
hablar de un sujeto realizador.

En este sentido ha sido famosa la controversia Slater vs. Wikipedia, que versaba
sobre lo siguiente: en Indonesia, el afio 2011, un mono macaco, sin darse cuen-
ta, se autofotografié y obtuvo varias imagenes de si mismo usando la cdmara
de un fotdgrafo de naturaleza, David Slater. Tiempo después, Wikipedia publi-
6 las fotos, que fueron vistas online por el fotégrafo, el cual emprendié batalla
porque -segun él- se publicé la imagen sin su permiso. Wikipedia respondio
que no correspondia la reclamacion, porque el fotégrafo no era el autor de la
imagen, por lo que no atendié a las reclamaciones del profesional, que alega-
ba que las fotos eran de su propiedad porque la cdmara —que el mono tomé
cuando lo fotografiaba en la selva- era suya. Con apoyo de la Liga Internacio-
nal de Fotégrafos de Conservacién solicité que Wikipedia retirara las fotos del
“dominio publico” La oficina del Copyright de Estados Unidos, encargada de
resolver el conflicto en este caso, declaré que los trabajos producidos por la
naturaleza, animales o plantas o supuestamente creados por seres divinos o
sobrenaturales, no pueden ser objeto de propiedad intelectual, por lo que recha-
z6 la demanda interpuesta por el fotégrafo.”

La creacién de una obra fotografica generalmente lleva aparejada tres fases:
preparatoria, fijacion y revelado o retoque. La mas decisiva o importante suele
ser la primera y desde hace ya tiempo es posible prescindir de la ultima de
las fases, ahora con la fotografia digital ya generalizada, si bien desde antes
ya existian maquinas fotograficas de copia instantanea sin cliché, sobre todo
desde que la marca Polaroid las popularizé en los afios setenta. Si se considera
autor a la persona que crea la obra, es perfectamente légico que en el caso de
la fotografia, lo sea quien realiza las tres fases, pero de intervenir distintos su-
jetos en cada una de las fases antes indicadas, con caracter general y dejando

%2 VaLpes Diaz, Caridad del Carmen, “Las obras del espiritu y su continente. Arquetipo, prototi-
po, bocetos y ejemplares; propiedades existentes al respecto’, en Luis A. Anguita Villanueva
(coord.), Tensiones entre la Propiedad Intelectual y la Propiedad ordinaria, p. 8.

% Ibidem.
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al margen supuestos especiales en los que se pueda sostener lo contrario, se
entiende que el su autor es la persona o personas que intervengan en la fase
preparatoria. Al margen de lo anterior, ya se considere mas relevante una u
otra de las fases o las tres conjuntamente, cuando la fotografia no es el resul-
tado de un trabajo individual, debemos considerar los supuestos de obra en
colaboracion y de obra colectiva.*

5.ALGUNAS IDEAS A MODO DE CONCLUSIONES

Vivimos en la era de la imagen, y en ella la fotografia ocupa un lugar primor-
dial. La disquisicidon entre procedimiento técnico y creacidn intelectual, mas
que volverse un bucle sin fin, se debe justipreciar de otro modo. Es incuestio-
nable, a consideracion de esta autora, que tanto procedimiento técnico foto-
grafico como creacion intelectual emergen cual amalgama, pues el primero es
el medio para obtener la obra, fruto del espiritu.

Aunque la fotografia es resultado de la utilizacién de la camara, el fotégrafo
no es simplemente un técnico, es también un creador, que con su talento, su
espiritualidad y su sello personal crea obras artisticas. Incluso la fotografia mas
simple merece proteccion, porque el mérito o calidad artistica esta sujeto a
opiniones y animos volubles, de modo que no puede ser algo que el Derecho
tome en cuenta para determinar su proteccién al autor y a la obra, tarea que
tampoco corresponde al juzgador, cuya labor no es emitir apreciaciones estéti-
cas, las cuales, por demas, siempre serian subjetivas. Asi, no debe establecerse
una proteccion juridica diferenciada basada en la distincién entre fotografia
artistica y mera fotografia.

Como en toda obra de arte, el requisito ineludible para dispensar proteccion a
la fotografia radica en la originalidad. Si dificil resulta apreciar la originalidad en
general, mucho mas complicado puede ser en el caso de la fotografia, que refleja
la realidad. Sin embargo, esa realidad puede ser enfocada, captada y revelada de
diferente modo. En el resultado siempre estard presente la impronta del fotégra-
fo, de su autor. En ocasiones, esa huella personal conducira a elevar el valor ar-
tistico de la fotografia, podra apreciarse en mayor medida la creatividad, pero en
todo caso la fotografia sera merecedora de proteccién por el Derecho de autor.

Basta con que sea producto del intelecto humano y lleve el sello de la persona-
lidad de su autor, que sea una creacién intelectual propia, que constituya una

%% Vid. Bonbia RomAN, Fernando, “Los derechos sobre las fotografias.. ”; ob. cit., p. 1074.
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manera personal de ver el mundo a través de la luz, que es el lenguaje de la fo-
tografia. Da igual la realidad fotografiada, su destino, mérito, valor comercial o
finalidad, su coste econdmico o su caracter cientifico, periodistico, documental
o turistico. No estaran protegidas, por tanto, las fotografias realizadas por un
animal, las fotografias obtenidas en cabinas por procedimientos automaticos
o aquellas otras en las que no se pueda hablar de un sujeto realizador.

Es autor de la fotografia quien realiza las tres fases que integran su proceso
creativo: la preparatoria, la de fijacién y la de revelado o retoque, pero de in-
tervenir distintos sujetos en cada una de ellas, con caracter general y dejando
al margen supuestos especiales en los que se pueda sostener lo contrario, se
entiende que su autor es la persona o personas que intervengan en la fase pre-
paratoria. Al margen de lo anterior, ya se considere mas relevante una u otra de
las fases o las tres conjuntamente, cuando la fotografia no es el resultado de un
trabajo individual, debemos considerar los supuestos de obra en colaboracion
y de obra colectiva.

No se justifica tampoco en nuestros dias la diferente duracién de la proteccion
que padece la fotografia, que cual “pariente pobre” de las “grandes obras”, solo
sobrevive la mitad del tiempo bajo la égida del Derecho de autor que estas
ultimas y el plazo de proteccion no se asocia, como regla, a la vida del autory a
un periodo post mortem auctoris, sino que su computo se realiza a partir de la
creacion o la utilizacion, lo que da lugar a que muchas veces caigan en domi-
nio publico, incluso antes del fallecimiento del fotégrafo.
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