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LAS OBRAS FOTOGRAFICAS Y
LAS MERAS FOTOGRAFIAS EN LA
JURISPRUDENCIA COMPARADA

1. LA EVOLUCION DE LAS IDEAS

El camino entre la fotograffa y la obra fotografica tuvo un recorrido
similar al de la cinematografia y la obra cinematogrifica, porque en sus
primeros tiempos la captacion de imagenes fijas, aunque sin lugar a dudas
una gran innovacién para la €poca, era el resultado de una simple técnica
que solamente requeria de la mera habilidad manual en su ejecucion, sin
ningun aporte creativo por parte del fotégrafo.

Por esa razén el Convenio de Berna para la Proteccidon de las Obras
Literarias y Artisticas, en su texto inicial de 1886, si bien finalizaba la
enumeracion de las obras protegidas con la expresion «en fin, toda produc-
cion literaria, cientifica o artistica que podria ser publicada por cualquier
forma de impresion o de reproduccion», no incluia de manera expresa a
las fotografias en dicho catdlogo convencional.

No obstante, ya en 1902 el Tribunal Supremo de los Estados Unidos
habfia dicho:

«La fotografia constituye el resultado de la labor creativa del autor. No
es un proceso meramente mecdnico. El fotégrafo parte de una preconcepcion
mental de lo que debe ser la obra y procede a impartirle forma visible. En los
retratos fotogrdficos posa el sujeto, selecciona y ajusta el vestuario, los corti-
najes y los accesorios, busca el mejor dngulo, equilibra la iluminacion, sugiere
la expresion facial hasta que, finalmente, imprime la imagen en la placa»'.

! Burrow-Giles Lithographing vs. Sarony, 111 U.S. 53, citada por Pedro G. Salazar:
La proteccion legal del autor puertorriquerio. Ediciones Universidad de Puerto Rico. San
Juan, 2000, p. 98.



Ricardo Antequera Parilli

Fue en la Revision del Convenio de Berna en Berlin (1908), cuando
se incorpor6 un dispositivo por el cual «el presente Convenio se aplicard a
las obras fotogrdficas y a las obras que se obtengan por un procedimiento
andlogo a la fotografia».

Y ello porque para esos nuevos tiempos ya se habian generado fijaciones
fotogréficas donde el realizador incorporaba su contribucion personal a través
de la eleccidn del motivo, el mensaje, la oportunidad, el enfoque, el encuadre
de las imégenes, el dngulo, la distancia, la luz y en algunos casos los decora-
dos, para lograr una composicién particular del conjunto, no obstante lo cual
algunas leyes de aprobacidon posterior a dicha revision convencional de 1908
(como la francesa de 1957), aludian entre las creaciones protegidas, aunque
fuera a titulo enunciativo, a «las obras fotogrdficas de cardcter artistico o
documental», con lo cual se delimitaba de alguna manera el ambito dentro
del cual la fotografia podia considerarse una obra.

Pero adn en ausencia de una mencién explicita de las fotografias en
la enumeracion legal de las obras protegidas en muchos ordenamientos
nacionales, la jurisprudencia se encargé de aclarar en su momento que esa
omisién no les negaba proteccidn, en la medida en que, como las demds
obras protegidas, estuvieran revestidas de originalidad.

Asi, por ejemplo, en un proceso por la publicacién no autorizada de
unas fotografias realizadas bajo la vigencia de la ley espafiola de propiedad
intelectual de 1879, se declard que si bien dicho texto «... no designaba
a las fotografias, tampoco a los otros medios por los cuales las obras del
ingenio humano se daban a la luz, pero ello no podia significar su exclu-
sion o negacion, pues el legislador decimononico instauré una definicion
o regla genérica en la que perfectamente podia tener cabida tales obras
del ingenio intelectual en cuanto fueran plasmadas fotogrdficamente»>.

A pesar de ello las obras fotograficas mantuvieron por muchos afos
una especie de proteccion disminuida en el plano internacional, porque
mientras el texto del Convenio de Berna de 1908 aseguraba a las demds
obras literarias o artisticas un lapso minimo de proteccién de cincuenta
afos post mortem auctoris, se establecia no obstante que para las fotogra-
ficas «la duracion se regulard por la ley del pais donde la proteccion se
reclame, sin que este plazo pueda exceder del plazo fijado en el pais de

2 Audiencia Provincial de Valencia. Sentencia de la Seccién 9* (27-2-2007), disponi-
ble en la Compilacién de Jurisprudencia del Centro Regional para el Fomento del Libro
en América Latina y el Caribe, Espaiia y Portugal (CERLALC). Seleccién y disposicién
de las materias y comentarios por Ricardo Antequera Parilli, en http://www.cerlalc.org/
derechoenlinea/dar/index.php. Consulta: 1-2-2011.
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origen de la obra» (férmula que en lo esencial se mantuvo en las revisio-
nes de Roma de 1928 y Bruselas de 1948), lo que permitia a los paises
miembros establecer para las fotografias un periodo menor de tutela que
el previsto para el resto de las creaciones intelectuales.

Es en el Acta de Paris de 1971 cuando al menos se garantiz6 un plazo
minimo de proteccion para las fotografias, pero aun asi por un periodo
inferior al de las demas obras, es decir, no menor de veinticinco afios,
pero ni siquiera a partir de la muerte del autor sino contados desde el afio
de su realizacion.

Tal vez por ello ciertas leyes promulgadas durante el Siglo XX (varias
de ellas todavia vigentes), no incluyen a las fotografias entre los bienes
intelectuales protegidos por el derecho de autor, sino en el capitulo corres-
pondiente a los derechos afines, aunque con una proteccion equivalente a
la concedida a los autores de las demds obras literarias o artisticas, pero
en algunas de ellas con un plazo inferior de proteccion.

La discriminacién en cuanto al lapso de tutela a las obras fotogréficas
comenzd a revertirse a nivel internacional cuando la Directiva Europea
93/98/CEE, relativa a la armonizacion del plazo de proteccion del Dere-
cho de Autor y de determinados Derechos Afines y la Decision 351 de la
Comunidad Andina de régimen comun sobre Derecho de Autor y Derechos
Conexos, eliminaron la diferencia del periodo de proteccion entre las obras
fotograficas y las demds creaciones literarias o artisticas, mientras que en
el plano de la proteccién internacional con vocacién mundial el Tratado
de la OMPI sobre Derecho de Autor (TODA/WCT) dispuso que respecto
de las fotografias las partes no aplicaran el articulo 7,4) del Convenio de
Berna, éste que permite a las legislaciones nacionales una tutela menor en
el tiempo para esas obras y las obtenidas por un procedimiento anédlogo.

Asi se elimind la injusticia respecto de la proteccion en el tiempo de las
obras fotogréficas, al menos en los paises miembros de la Unién Europea,
de la Comunidad Andina o del TODA/WCT (y en otros que sin pertenecer
a ninguno de ellos han uniformado la duracién para todas las creaciones
intelectuales protegidas), pero subsiste la posibilidad de mantener esa dife-
rencia discriminatoria en el periodo de proteccion para las obras de arte
aplicado, salvo que pertenezcan a la integracion europea o andina.

2. LAS OBRAS FOTOGRAFICAS Y LA ORIGINALIDAD

No toda fotografia es una obra fotogréfica, porque como en cualquier
otra produccion intelectual protegida por el derecho de autor, es necesario

9
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el requisito de la originalidad, si se define a la obra, al estilo de muchas
legislaciones, como «toda creacion intelectual original en el dominio lite-
rario, artistico o cientifico, susceptible de ser divulgada o reproducida
por cualquier medio o procedimiento».

La regla jurisprudencial general a los efectos de determinar la origi-
nalidad para todos los géneros creativos considera que la obra debe llevar
«el estilo propio de su autor»?, es decir, el «reflejo de la personalidad de
su autor»* o la «impronta de su personalidad»’, que resulte «de la com-
binacion del talento, de la imaginacion y del esfuerzo del autor»®, pues
se corresponde con «la singularidad o individualidad que tiene la obra
para reflejar la impronta de su creador, caracteristica que permite a su
vez que en cualquier momento pueda retomarse una idea o determinado
asunto para plasmarle otra individualidad ...»".

Para la apreciacion de la originalidad es irrelevante el mérito de la
obra, pues como ya lo afirmaba la Suprema Corte de Justicia los Estados
Unidos en 1903, «seria una empresa peligrosa para las personas entre-
nadas solamente para la ley constituirse en los jueces finales del valor de
ilustraciones pictoricas, fuera de los limites mds estrechos y mds obvios ...
Podria haber dudas, por ejemplo, si los aguafuertes de Goya o las pinturas
de Manet estarian entonces seguras de proteccion para el momento en
que fueron accesibles al piiblico por primera vez. En el otro extremo, el
derecho de autor podria ser negado a pinturas que gustaron a un puiblico
menos educado que el juez»®.

3 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil (Argentina). Sentencia de la Sala D
(24-2-1997), disponible en la Compilacién de Jurisprudencia del CERLALC, en http://
www.cerlalc.org/derechoenlinea/dar/index.php. Consulta: 2-4-2011.

4 Audiencia Provincial de Barcelona. Sentencia del 26-9-1999, en Actas de Derecho
Industrial y Derecho de Autor. Instituto de Derecho Industrial/Universidad de Santiago
(Espafia). Ed. Marcial Pons. No. XVIII. Madrid, 1997, pp. 613-616.

3> Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Sentencia dictada en el Proceso
10-IP-99 (11-6-1999), disponible a través del Portal de la Comunidad Andina, en http://
www.comunidadandina.org/documentos.asp. Consulta: 18-3-2011.

6 Corte de Apelaciones de Quebec. Sentencia del 4-8-1999, disponible en http://
www.juriscom.net/. Consulta: 12-12-2010.

7 Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sentencia de la Sala de Casacién Penal
(28-5-2010), disponible a través del Portal de la Direccién Nacional del Derecho de
Autor de Colombia, en http://www.derechodeautor.gov.co (jurisprudencia). Consulta:
14-8-2011.

8 Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos de América. Sentencia del 2-2-
1903, disponible en http://supreme.justia.com/us/188/239/case.html. Consulta: 25-8-
2011.
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Mis recientemente se tiene resuelto en estrados que no se puede
«transformar al Juez en critico de arte, bajo pena de arbitrariedad y
subjetividad sin limites»° y que «... lo dnico necesario para merecer el
amparo legal es que haya creacion de una obra personal del autor, sea en
su ordenamiento o presentacion, siendo indiferente su mérito»'°, porque
«la proteccion legal se extiende a toda obra que constituya una creacion
intelectual original, independientemente de toda consideracion de orden
estético»'".

Igualmente se ha decidido que «... a fin de considerar una obra como
original solo es exigible un aporte personal del espiritu, de cardcter inte-
lectual que distingue a lo creado de los elementos e ideas que se conocian
y utilizaban, combindndolos de un modo distinto, aun cuando el enrique-
cimiento del caudal cultural anterior sea de modesta magnitud»'?, pues
«basta que se trate de una «creacion personal» cualquiera sea el valor
en el orden artistico»'.

Trasladados lo anteriores principios a la obra fotogrifica, se ha
sentenciado:

«La originalidad de una obra (incluyendo una fotografia) es una condi-
cion de los derechos de autor, pero el concepto de originalidad en el sentido
de la Ley de Derecho de Autor no necesariamente tiene que ver con el mérito
artistico ... en la medida en que sea original en el sentido de la ley, es decir,
que sea el resultado del ejercicio del talento ...»'.

% Superior Tribunal de Justicia de Brasil. Sentencia del 7-10-1995, citada por Hilda
Retondo: La proteccion de las artes visuales y de las obras publicitarias. Las obras
arquitectonicas, en el Libro-Memorias del III Congreso Iberoamericano sobre Derecho
de Autor y Derechos Conexos. Montevideo, 1997. Tomo II. p. 685.

10 C4mara Nacional de Apelaciones en lo Civil (Argentina). Sentencia de la Sala B
(26-3-1987), disponible en la Compilacion de Jurisprudencia del CERLALC, en http://
www.cerlalc.org/derechoenlinea/dar/index.php. Consulta: 8-4-2011.

! Corte de Casacion francesa. Sentencia de la Sala Plena (7-5-1986). Resumen y
comentarios del fallo en Pierre Sirinelli: Notions fondamentales du droit d’auteur (Recueil
de jurisprudence). Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI)/Programa
de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD). Ginebra, 2002, pp. 198 y 201.

12 Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil (Argentina). Sentencia de la Sala K
(19-2-2009), disponible en la Compilacién de Jurisprudencia del CERLALC, en http://
www.cerlalc.org/derechoenlinea/dar/index.php. Consulta: 2-5-2011.

13 C4mara Nacional de Apelaciones en lo Civil (Argentina). Sentencia de la Sala B
(16-5-1977) en La Ley (1977-D), 336-344.

14 Corte de Apelaciones de la Provincia de Quebec. Sentencia del 15-10-2007, dis-
ponible a través del Portal del Canadian Legal Information Institute, en http://www.canlii.
org. Consulta: 25-8-2011.
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«... la fotografia es una obra de arte ... consiguiendo transformar la
realidad en un momento excepcional a ser recordado ... »".

«... la proteccion a través de la propiedad intelectual de la fotografia
responde al reconocimiento de que la fotografia constituye el resultado de
la labor creativa del autor y no solamente de un proceso mecdnico, puesto
que el fotografo parte de una preconcepcion mental de lo que serd la obra y
consecuentemente cuales serdn las particulares caracteristicas de la misma,
de esta forma el autor determina precisamente cual es el encuadre apropiado,
decide la composicion, iluminacion y profundidad del campo o escenario, a
través del enfoque podrd definir una mayor o menor nitidez de los objetos
que componen la obra fotogrdfica, de igual forma selecciona los modelos u
objetos a representar, el color o colores que van a ser utilizados y finalmente
las modalidades de revelado; posibilidades artisticas que se amplian con la
fotografia digital»'®.

«... la tutela de la obra de cardcter creativo en el campo de la fotografia
opera toda vez que el fotografo no se limite a una reproduccion de la realidad,
si bien a través de procesos técnicamente sofisticados, haya sin embargo,
introducido en la obra la propia fantasia, el propio gusto y la propia sensibi -
lidad, para transmitir las propias emociones a quien mire la fotografia de tal
modo realizada; desde el punto de vista técnico el autor cuidard particular
luz, declinaciones, encuadres y similares, en la intencion de agregar una dosis
de imaginacion a la reproduccion mecdnica del tema»"".

«... la fotografia debe considerarse original si constituye una crea-
cion intelectual del autor que refleja su personalidad sin que se tome en
consideracion ningun otro criterio tal como el mérito o la finalidad. Si
bien esta originalidad, ... puede resultar tanto de su captacion como de
su ejecucion ...»'8.

[...]

«... para que una fotografia sea protegible por la Ley de Derecho de
Autor debe tener elementos creativos individuales que permitan identificar la
parte de la personalidad del autor que éste ha plasmado en su creacion y asi
permitir su distincion respecto de cualquier otra fotografia. Atendiendo a ello,

15 Tribunal de Justicia del Estado de S@o Paulo. Sentencia de la 4* Cdmara de Derecho
Privado (28-9-2006), disponible a través del Portal del Tribunal de Justicia, en http://cjo.
tj.sp.gov.br. Consulta: 15-8-2011.

16 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Sentencia dictada en el Proceso
33-1P-2008 (9-5-2008), disponible a través del Portal de la Comunidad Andina, en http://
www.comunidadandina.org/documentos.asp. Consulta: 18-1-2011.

17 Tribunal de Milén. Sentencia del 28-6-1993. Extracto del fallo disponible en http://
www.fotografi.org/. Consulta: 11-11-2010.

18 Audiencia Provincial de Barcelona. Sentencia de la Seccién 15* (20-1-2003),
disponible a través del Portal del Centro de Documentacién Judicial (CENDOJ) del Con-
sejo General del Poder Judicial espafiol, en http://www.poderjudicial.es (jurisprudencia).
Consulta: 7-1-2011.
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una fotografia para ser obra no puede constituir soélo una simple reproduccion
de objetos ya existentes»'°.

«Es esencial que el fotégrafo influya en la configuracion final de la
imagen, mediante la eleccion del motivo y su contexto, la iluminacion, la
oportunidad de captar el motivo en un momento determinado ... Pero sin per-
der de vista que lo realmente importante es que el fotografo se sirva de esos
elementos para expresar una idea, su concepcion sobre el motivo fotografiado,
sobre cémo debe representarse»*.

«Para que la fotografia esté protegida, es necesario que la eleccion del
tema o la forma de su ejecucion, pueda ser considerada una creacion artistica
personal del autor ... Es necesaria la incorporacion de un minimo de creacion
personal que le de una individualizacion propia, el sello personal del autor»*'.

Cualquiera de las reflexiones jurisprudenciales precedentes coincide
con el considerando 17 de la Directiva Europea 93/98/CEE sobre armo-
nizacién de los plazos de proteccién, cuando precisa que «... una obra
fotogrdfica con arreglo al Convenio de Berna debe considerarse original
si constituye una creacion intelectual del autor que refleja su persona-
lidad, sin que se tome en consideracion ningiin otro criterio tal como
mérito o finalidad».

Un asunto de esas caracteristicas se planted con relacion a la legendaria
fotografia del lider revolucionario Ernesto Che Guevara, tomada en 1960
durante un cortejo finebre por el fotégrafo cubano Alberto Diaz Gutiérrez
(conocido por su seudénimo de Alberto Korda), quien la titulé El Guerri-
llero Heroico, pero la originalidad fue cuestionada porque se argumentaba
que era simplemente la fijacion de la imagen de la persona retratada.

Sin embargo, la Corte de Apelaciones de Paris consider6 que «hecha
la eleccion en particular de sacar la foto del contexto en el que se tomo
para restituir con potencia determinados rasgos del sujeto fotografiado,
considerando que poco importa que la obra no fuera preparada y que
Korda no tuviera sino poco tiempo para operar, desde el momento en que
por la eleccion del dngulo de la vista y del encuadre, asi como por el

19 Sala de Propiedad Intelectual del Tribunal del Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual del Perd (INDECOPI). Resolucién 1263-2007/
TPI-INDECOPI (3-7-2007), disponible en la Compilacién de Jurisprudencia del CERLALC,
en http://www.cerlalc.org/derechoenlinea/dar/index.php. Consulta: 24-3-2011.

20 Audiencia Provincial de Barcelona. Sentencia de la Seccién 15* (24-1-2008), dis-
ponible a través del Portal del Centro de Documentacién Judicial (CENDQJ), en http://
www.poderjudicial.es (jurisprudencia). Consulta: 4-4-2011.

2! Tribunal da Relagdo de Lisboa. Sentencia del 2-7-2009, disponible a través del Por-
tal del Instituto das Tecnologias de Informagdo na Justica (Bases Juridico-Documentais),
en http://www.dgsi.pt/. Consulta: 30-8-2011.
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tratamiento realizado posteriormente que consiste en suprimir elementos
accesorios para no dejar mds que la expresion profunda del rostro del
Che, es el fruto de la voluntad del enfoque y del propdsito de su autor,
del cual lleva sin duda alguna marca de la personalidad»*.

Por otra parte carece de importancia el destino de la obra fotogra-
fica, que puede ser investigativo, contemplativo, informativo, publicitario,
utilitario, etc., porque en relacidon concreta a una fotografia tomada con
fines propagandisticos, se sentencid que «... la circunstancia que las foto-
grafias no hayan tenido un fin artistico sino publicitario no quita que en
su creacion y produccion hayan requerido de un dominio de las técnicas
del arte»®® y esa proteccién se ha admitido igualmente en relacién a las
fotografias tomadas de disefios y desfiles de las casas de moda «cuando
tienen cardcter original»**.

Ahora bien, con el reconocimiento en varias legislaciones de un dere-
cho sui generis alas fotografias no originales (o meras fotografias), con un
escenario de derechos més limitado como se verd mds adelante, algunos
tribunales han extremado los requisitos exigidos a la originalidad de las
obras fotograficas, ante la necesidad de marcar los limites entre éstas y
las fotografias no creativas, asunto de suyo complicado.

Asi, por ejemplo, se tiene resuelto:

«... para que la fotografia merezca la conceptuacion de obra protegida,
ha de identificarse con la novedad objetiva, ya sea radicada en la concepcion
ya en la ejecucion de la misma, o en ambas, mas no con la mera novedad
subjetiva. Lo decisivo a estos efectos es que aquélla incorpore la nota de la
singularidad, por no haberse limitado el autor a reflejar objetos, figuras o
acontecimientos de la realidad a través del simple proceso mecdnico de capta-
cion de la imagen, aunque sea con gran precision técnica, pero sin aportacion
original alguna por su parte al haber prescindido, bien por decision personal,
bien por imperativo del encargo profesional o por la razon que fuere, de la
autonomia y capacidad creativa en orden a la eleccion del motivo, encuadre,
contrastes, momento, contexto, revelado, etc., de tal modo que la proyeccion
de la personalidad y capacidad creativa del autor cede ante la mera repro-
duccion de la imagen tal cual aparece en la realidad, sin otros aditamentos
emanados de su personalidad y creatividad. La exigencia de ese nivel o altura

22 Sentencia del 21-5-2010, citada por Pierre Sirinelli: Crénica de Jurisprudencia en
Revue Internationale du Droit D’Auteur (RIDA). No. 226. Paris, 2010, p. 460.

23 C4mara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal (Argentina).
Sentencia del 18-8-2009, disponible en la Compilacién de Jurisprudencia del CERLALC,
en http://www.cerlalc.org/derechoenlinea/dar/index.php. Consulta: 18-8-2011.

24 Corte de Casacion francesa. Sentencia de la Cdmara Criminal. Sentencia del 5-2-
2008, disponible en http://www.legalis.net. Consulta: 23-8-2011.
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creativa, materializada en alguna novedad objetiva, es lo que determina el
cardcter de obra protegida, por transmitir al espectador emociones o ideas
que, por ser producto de la creatividad, no aflorarian ante la contemplacion
de la mera captacion de la realidad de las cosas» (negrillas nuestras).

[...]
«No obstante, la fotografia que no cumpla esas exigencias no queda des-

protegida, pues la Ley la toma en consideracion para atribuir a su autor cier-

tos derechos, no ya como obra protegida, sino como mera fotografia ...»>.

De acogerse ese criterio de novedad objetiva (més propio de las inven-
ciones, los modelos de utilidad y los disefios industriales, que del derecho
de autor), se corre el peligro de confundir la originalidad con la altura
inventiva (requerida a las soluciones técnicas, pero no a las obras literarias
o artisticas), para entrar en peligrosos juicios de valor acerca del mérito
de la obra.

Por otra parte, si en la lengua castellana novedad significa «lo antes
no visto ni oido» y desde la 6ptica de la propiedad industrial la novedad
supone lo que no estd comprendido en el estado de la técnica y no se
ha hecho accesible al publico en cualquier lugar o momento, mediante
su descripcion, utilizacion, comercializacién o por cualquier otro medio:
(Serd considerada novedosa la fotografia de un objeto que ya haya sido
fotografiado por otro con anterioridad, aunque el enfoque, el encuadre, la
perspectiva, la luz o la oportunidad sean distintos?.

A nuestro parecer, el inico factor que debe tomarse en cuenta para la
apreciacion de la originalidad de una obra, incluyendo a la fotografica, es
el sello o la marca personal del autor como reflejo de su personalidad, pues
juzgar la originalidad desde la perspectiva de la altura creativa entraria en
conflicto con el principio, recogido expresamente en muchas legislaciones,
por el cual las obras estan protegidas cualquiera que sea su mérito.

El problema fundamental radica en que si en la ley nacional aplicable
no se reconoce la proteccidn sui generis a las meras fotografias, el requeri-
miento de la novedad objetiva a las fotografias para gozar de la proteccion
por el derecho de autor, podria dejar en una especie de limbo juridico a
fijaciones fotograficas que a pesar de cumplir al menos con un minimo de
originalidad no llegaran a tener esa especial altura creativa, ante cuya uti-
lizacién no autorizada tendria que acudirse a otras figuras como el enrique-
cimiento injusto o la competencia desleal, con resultados impredecibles.

25 Audiencia Provincial de Barcelona. Sentencia de la Seccién 15* (21-11-2003),
disponible a través del Portal del Centro de Documentacion Judicial (CENDQJ), en http://
www.poderjudicial.es (jurisprudencia). Consulta: 23-5-2011.
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El asunto se complica si se acoge el criterio de un sector de la juris-
prudencia segtn el cual, a los fines de apreciar la originalidad de la foto-
grafia «la simple perfeccion técnica, de encuadre, luz, pose y contraste,
no resulta en absoluto suficiente»?.

Por ello la originalidad, en ausencia de una tutela especifica a las
meras fotografias, ha sido apreciada de una manera distinta en muchos pai-
ses, considerando original por ejemplo la que «posea valor periodistico»?’,
como la toma de un fendmeno volcdnico «en un momento especifico de
la manifestacion de la naturaleza y asi obtener una reproduccion de la
misma de cardcter irrepetible y de una calidad individual»*®, de manera
que «una fotografia, en la cual estd presente la técnica y la inspiracion,
y a veces el sentido de la oportunidad, tiene la naturaleza juridica de una
obra intelectual»*.

La laxitud para apreciar la originalidad de las fotograffas ha sido la
constante en la jurisprudencia de los Estados Unidos, cuando se ha resuelto
que «ninguna fotografia, aunque sea simple, puede no estar tocada por la
influencia personal del autor», pues «bajo el umbral de originalidad de
la Ley sobre Derecho de Autor estadounidense, asi como la jurispruden-
cia consistente y largamente establecida ... las fotografias generalmente
satisfacen este minimo estdndar», ya que «original, segiin el término se
usa en derecho de autor, significa solo que la obra fue creada indepen-
dientemente por el autor»™°.

Y con relacion a las fotos de carécter erético, la justicia en el mismo
pais ha dicho que «las fotografias tomadas con fines estéticos son de natu-
raleza creativa y por lo tanto se ajustan plenamente con el niicleo de la
proteccion de derecho de autor» porque «sean de mujeres escasamente ves-

26 Audiencia Provincial de Alicante. Sentencia de la Seccién 8* (19-6-2006), dis-
ponible en la Compilacién de Jurisprudencia del CERLALC, en http://www.cerlalc.org/
derechoenlinea/dar/index.php. Consulta: 18-6-2011

7 Cémara Nacional de Apelaciones Criminal y Correccional (Argentina). Sentencia
de la Sala III (14-8-1976), citada por Miguel Angel Emery: Propiedad Intelectual. Ed.
Astrea, Buenos Aires, 1999. p. 47.

28 Tribunal Contencioso Administrativo de Costa Rica. Sentencia de la Seccién 1*
(6-3-2006), disponible en la Compilacién de Jurisprudencia del CERLALC, en http://
www.cerlalc.org/derechoenlinea/dar/index.php. Consulta: 28-3-2011.

29 Superior Tribunal de Justicia de Brasil. Sentencia de la 3* Cdmara (17-3-2005),
disponible a través del Portal del Superior Tribunal de Justicia, en http://www.stj.gov.br.
Consulta: 14-2-2011.

30 Corte de Apelaciones para el 9° Circuito (2000). 225 F.3d 1068, disponible en
http://www.law.cornell.edu. Consulta: 19-11-2011.
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tidas o desnudas no es relevante; tales imdgenes han sido objetos populares
para los artistas desde antes del tiempo de la “Venus de Milo” ...»3.

La jurisprudencia argentina oscila entre dos extremos, porque mientras un
fallo ha dicho que «las fotografias pueden ser protegidas en la ley de propie-
dad intelectual siempre que su composicion, seleccion o modo de captacion
del sujeto, objeto de escena, muestre originalidad, no cuando sean rutinarias
copias fieles de la realidad»*?, en otro se sostiene que «la toma fotogrdfica
es siempre original, en el sentido de pieza tinica e irrepetible realizada por
el fotégrafo en determinadas circunstancias de tiempo y lugar»™.

A ello se agrega que para un sector jurisprudencial en ese pais, en
relacion a diversos géneros, «la prueba de que la obra del actor no tiene
ninguna originalidad incumbe a la parte demandada»3*, de manera que
«no puede el demandado pretender ampararse en la falta de acreditacion
de la originalidad de la obra cuando fue él quien debio haberla probado
—y no lo hizo—»%.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, al decidir que «la originalidad se presume, por lo
tanto quien niegue la originalidad de una obra deberd probarla»°.

A pesar de lo anterior, consideramos que corresponde a la autoridad
judicial (o incluso a la administrativa, cuando tiene competencia para
dirimir conflictos en cuanto al goce y el ejercicio del derecho de autor,
como sucede en algunos paises latinoamericanos), apreciar la originalidad
o no de la obra desde la perspectiva de la impronta personal del autor, asi
como de descartarla cuando en su criterio sea evidente, sin necesidad de
ninguna otra prueba, la ausencia de creatividad.

31 Corte de Distrito del Distrito Central de California (2006). Sentencia disponible en
la Compilacién de Jurisprudencia del CERLALC, en http://www.cerlalc.org/derechoenli-
nea/dar/index.php. Consulta: 1-3-2008.

32 C4mara Nacional de Apelaciones en lo Civil. Sentencia de la Sala D (21-4-2005).
Resumen del fallo disponible a través del Portal de la Biblioteca Juridica Online www.
eldial.com. Referencia AE2042. Consulta: 19-8-2011.

33 Cédmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata (Argentina).
Sentencia de la Sala II (27-4-2004). Documento.

3 C4mara Nacional de Apelaciones en lo Civil. Sentencia de la Sala E (17-5-1973),
en El Derecho (t. 48), 394.

35 Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial de la Capital Federal. Sentencia
de la Sala A (25-10-2007), disponible en la Compilacién de Jurisprudencia del CER-
LALC, en http://www.cerlalc.org/derechoenlinea/dar/index.php. Consulta: 28-4-2011.

3 Sentencia dictada en el Proceso 102-IP-2010 (14-10-2010), disponible a través
del Portal de la Comunidad Andina, en http://www.comunidadandina.org/documentos.
asp. Consulta: 10-5-2011.
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