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1- INTRODUCCION.

La fotografia, cuando tiene originalidad, es decir, cuando reviste carécter artistico, constituye
una creacion intelectual que es objeto de proteccion por € derecho de autor. Sin embargo, la fotogra-
fia que no reline las anteriores cualidades, a la que d Texto Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectua de 12 de abril de 1996 (LPI) denomina "mera fotografia'(uno de los objetos, entre otros, de
los llamados doctrinalmente "derechos afines’ y legalmente "otros derechos de propiedad intelectua™),
es también susceptible de proteccidn, pero no tan amplia, duraderay completa como la que ofrece €
derecho de autor. Unay otra se encuentran protegidas en laLPl y los derechos que recaen sobre ambas
0N derechos de exclusiva 0 monopolio, derechos de propiedad intelectual. Se impone pues distinguir
entre la dualidad de regimenes juridicos que tienen las fotografias y ofrecer d elenco o catdlogo de
derechos exclusivos de que dispone € fotdgrafo en uno u otro caso.

Tratandose de fotografias amparadas por € derecho de autor, 1os derechos exclusivos comprenden
tanto € ambito econdmico o de explotacion, como la faceta personad o0 moral del autor. Aspecto este Ulti-
mo gue tiene una gran importancia a la hora del uso o utilizacion de la fotografia. A ambos nos referire-
mos més adelante. La mera fotografia, por € contrario, carece de derechos moraes. Los derechos exclu-
Svos de naturaleza econdmicatienen € mismo acance en ambos tipos de fotografias, s bien € nimero
de los mismos es menor en las meras fotografias. Asi, tratandose de |os tipicos derechos de explotacion,
e derecho de transformacidn no se atribuye a redizador de la mera fotografia. Aunque los derechos de
explotacion sobre las obras fotogréficas corresponden a autor de la fotografia atitulo originario, suelen
ser objeto de cesién. En algunos casos, como en |os supuestos de fotografos asaariados, la Ley presume
gue, dentro de algunas restricciones, los derechos de explotacion pertenecen d empresario (art. 51 LPI).
En otros, seranecesario formaizar € correspondiente contrato de transmisién de derechos de autor sobre
la fotogrefia (sdlo los derechos de explotacion, pues los moraes son intransmisibles), bien mediante un
negocio especifico de cesidén o bien dentro de otro contrato (especid interés puede ofrecer, por su fre-
cuenciaen @ campo fotogréfico, € contrato de encargo de obra fotogréfica, sobre todo en d ambito publi-
citario), pero en ambos casos sometidos a las reglas imperativas que sobre transmisién de derechos de
explotacion se contienen, con carécter generd, en los arts. 42 a57 LPI.

Pero antes de entrar en € andlisis e interpretacion de las normas que formulan los derecho
moraesy de explotacion, asi como de aguéllas que recogen los limites a los mismos, que permiten la
libre utilizacion de las fotografias genas en actividades académicas o de otro tipo, conviene recordar o
sentar como punto de partida la siguiente afirmacion: la fotografia, ya sea obra artistica o mera foto-
grafia, es un bien susceptible de apropiacion, de tréfico econémico y, por tanto, objeto de propiedad,
aunque de una propiedad especia |lamada "propiedad intelectua”, pero propiedad a finy a cabo. En
consecuencia, de la misma manera que nadie puede utilizar la propiedad gena sin permiso de su pro-
pietario, tampoco se puede utilizar una fotografia Sn permiso del fotégrafo o de su causahabiente.

Ahora bien, |la fotografia congtituye un bien de naturaleza especial, por es0 es también especia
su propiedad. Se trata de una de las categorias de bienes inmateriales, cuya proteccion consiste bési-
camente en otorgar un monopolio econémico (ademéas de moral en € caso de obrafotografica) o exclu-
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siva de explotacion a sus propietarios. Bienes que, por otra parte, tienen un valor o consideracion pecu-
liar por su vinculacion d progreso cultura y cientifico, d menos los que se integran dentro de las cre-
aciones intelectuales y demas objetos de propiedad intelectual, entre los cuales se encuentran, como ya
apuntamos, las fotografias. La propiedad intelectual, como cuaquier otro derecho de propiedad o, en
general, derecho subjetivo, esta sujeta a limites. Pero por las consideraciones anteriores, los limites que
recaen sobre la misma se muestran particularmente amplios e intensos, tanto desde la dimension tem-
pora (pues tienen una duracion limitada), como desde la perspectiva material o de restriccion a ambi-
to de poder que comportan en determinados supuestos.

En consecuencia, los derechos que recaen sobre las fotografias, sean 0 no originales, estan suje-
tos a ciertos limites o excepciones, en virtud de los cuales se pueden utilizar libremente, Sn necesidad,
por tanto, de contar con € consentimiento o autorizacion del titular de los derechos, ya sea @ autor o
realizador de la fotografia 0 un tercero cesionario. Taes limites suelen responder, aunque no siempre,
a razones de politica cultural, educativa o informativa. Limites cuyo alcance y formulacion cambiard,
muy probablemente, con la préximay obligada reforma de la LPl que ha de producirse como conse-
cuencia de la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y dd Consgo, de 22 de mayo de 2001,
relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los
derechos de autor en la sociedad de la informacion (en lo sucesivo DDASI).

2- LAS OBRAS FOTOGRAFI CAS Y LAS VERAS FOTOGRAF| AS.

La LPI menciona dentro las creaciones intelectuales objeto de proteccion por € derecho de autor
(a que dedica d Libro 1) a "las obras fotogréficas y las expresadas por procedimiento analogo a la foto-
grafid' [art. 10.1.h)]. Por su parte, d Libro Il de la citada Ley, dedicado a "L os otros derechos de propie-
dad intelectual” o derechos afines (que son los derechos de propiedad intelectual que no son derechos de
autor, que no estan basados en la creatividad), recoge en su art. 128 las llamadas "meras fotografias'.

Articulo 128. De las merasfotografias "Quien realice una fotografia u otra reproduccion obtenida por procedi-
miento andlogo a aquélla, cuando ni unani otratengan e caracter de obras protegidas en € Libro |, goza dd derecho exclu-
sivo de autorizar su reproduccién, distribucion y comunicacion publica, en los mismos términos reconocidos en la presen-
te Ley alos autores de obras fotogréficas. Este derecho tendra una duracion de veinticinco afios computados desde € dia 1
de enero del afio siguiente a la fecha de realizacion de la fotografia o reproduccion.”

La proteccion que d art. 128 otorga a las meras fotografias, que, como acabamos de indicar, es
mas reducida que la reconocida a las obras fotograficas, se produce cuando la fotografiano es original.
Se critica por la doctrina € hecho de que la distincién entre ambos tipos de fotografia recaiga en € cri-
terio de la originalidad, lo cua conduce a un circulo vicioso del que solo podra salir € juzgador en cada
caso concreto. Ciertamente, la originalidad es un concepto vago, abstracto e impreciso. A la hora de
apreciar la originalidad de las creaciones intelectuales, la doctrina bascula entre concepciones subjeti-
vasy objetivas. Segun las primeras, basta con que no se trate de una copia de algo ya existente, con que
exista un esfuerzo creador intelectual (que revele la personalidad del autor cuando € tipo o categoria
de obra lo permita), resultando intranscendente que € resultado obtenido sea nuevo o no. Segin la con-
cepcion objetiva de la originalidad, la obra ha de ser nueva, ha de ser algo distinto a lo ya existente,
algo singular, novedoso o "inédito". Las dificultades que presenta la determinacién de la originaidad
en las fotografias son predicables también sobre cualquier otra de las obras protegidas por € derecho
de autor que se mencionan en € art. 10. De la misma manera que a veces no resulta facil considerar s
hay originalidad en un folleto, discurso, pantomima, dibujo, disefio, programa de ordenador, etc., sien-
do € recurso d dictamen pericia en cada caso especifico la sdlida indludible en muchas ocasiones,
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igudmente debera resolverse la cuestion en tema de fotografias y, por tanto, su sometimiento a art. 10
o a art. 128 segiin haya o no originaidad, respectivamente. No obstante, entendemos que la originali-
dad dd art. 10 para determinar S hay obra fotografica o mera fotografia debe valorarse en sentido sub-
jetivo. Y es que parece que no puede ser de otra maneraen € campo de las fotografias. Ninguna puede
5 igud aotra. Un mismo objeto, paisge, motivo 0 escena puede ser captado a través de las técnicas
fotogréficas por personas distintas, mereciendo la fotografia una distinta calificacion segin la capaci-
ded intelectud, sensibilidad, creatividad artistica, intuicion e, incluso, dominio de la técnica de quien
la haya realizado.

Ello supone que toda fotografia que implique un trabajo de planeamiento y concepcion, en
gue intervenga € esfuerzo intelectua, la capacidad creativa, € talento y la personalidad dd fotografo,
deberd considerarse origina. La mirada persona del fotégrafo en la concepcidn de la fotografia, asi
como su reflgo y traduccidn en la gecucion de lamisma, su profesionalidad, su consciencia de que esta
creando dgo que no es copia de o que ya existe, que va més alé de lareproduccién de lareadidad foto-
grefiada, deben ser suficientes para apreciar la originalidad. Da igual la realidad fotografiada, su desti-
no, mérito, valor comercia o finalidad, su coste econdmico o su carécter cientifico, periodistico, docu-
mental o turistico. Basta con que lleve @ sdlo personal de su autor, que sea una creacion intel ectual
propia. Para éllo, € carécter profesional dd fotdgrafo puede ser, en términos generales, un factor rele-
vante a consderar.

Por € contrario, no seran obras fotogréficas, sino meras fotografias objeto de derecho afin con-
templado en art.128, las que se limiten a recoger de forma mecanica, automética, comin o normal, la
redidad tal cual se presenta; aguellas fotografias en las que predomina € aspecto meramente mecani-
co otécnico. En definitiva, las que carecen de cualquier aspecto creativo o intelectual. La STS de 29 de
mazo de 1996, en linea con lo anterior, considera, a proposito de la fotografia de una modelo profe-
sond, que la fotografia tiene carécter artistico cuando "d fotografo incorpora a la obra @ producto de
su inteligencia, un hacer de carécter personalismo que trasciende de la mera reproduccién de la ima
gen de una persona bella, porque entonces d deleite que produzca la contemplacion procede de ésta,
pero no de la fotografia en i, ni del hacer meramente reproductor del fotografo que fija por medios qui-
micos la imagen captada en d fondo de una cdmara oscura’. No obstante, € razonamiento posterior de
este sentencia no es admisible pues llega a sostener que, en términos generales, la fotografia de laima-
gen de una persona carece de valor artistico. Lo cua resulta a todas luces duramente criticable y con-
trario alaredidad dd mundo artistico de lafotografia. Como acertadamente se expresa en la sentencia
dd Juzgado de 1° Instancia n® 48 de Madrid, de 28-1-1997, la fotografia "de persongjes plblicos y muy
conocidos no puede privar a su obra de tal caracter (de obra fotografica), pues dlo seria tanto como
negar a aquellos fotdgrafos que se dedican aretratar a persongjes relevantes, € carécter de artistas'.

3-LOSTITULARES DE DERECHOS.

Se trate de obras fotograficas o de meras fotografias, € titular originario de los derechos sobre
las mismas es quien las haya hecho. De "autor" hablala LPI, en € primer caso (art. 5), y de "rediza
dor", en d segundo (art. 128). Por tanto, la mera fotografia, aunque no implique actividad intel ectual
creadora, también ha de ser imputada a un sujeto realizador a quien se le atribuyen los derechos.

De las tres fases de que normalmente consta e proceso de creacion o realizacién de unafoto-
grefia (preparatoria, fijacion y revelado o retoque), parece ser que la mas decisiva 0 importante
sude ser laprimera. Aunque actualmente es posible prescindir de la Ultima de las fases, y con inde-
pendencia de que quepa considerar mas relevante una u otra, no creo que, tratandose de obra foto-
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grafica, se pueda prescindir de ninguna de ellas, ni que la fase preparatoria pierda su especial pro-
tagonismo (aqui habra de estarse a caso concreto y, sobre todo, a criterio de los expertos, especia
listas o profesionales de la fotografia).

Normamente, la fotografia suele ser € resultado de un trabgjo individual. No obstante, puede
darse, aunque raramente, @ supuesto de obra fotogréfica en colaboracion (art. 7), que es aquella que
constituye e resultado unitario de la colaboracion de varios autores, bien en todas sus fases o bien sola
mente en alguna de dlas que se considere especialmente relevante. Lo que parece més dificil es con-
cebir una obra fotografica que tenga la consideracién de obra colectiva, tal como es definida ésta por €
art. 8 LPI. Finalmente, pueden aparecer titulares derivativos o terceros cesionarios de derechos sobre
las fotografias mediante, como ya se ha apuntado, los mecanismos de cesidn negocia previstos en la
LPI paralos derechos de autor (arts. 42 a 57), sin olvidar los supuestos de presuncion de cesion de dere-
chos recogidos en la LPI, figurando quizés como & mas sobresdiente en tema de fotografias € de
autor asdlariado (art. 51). S se trata de meras fotografias, no se aplicarian las normas anteriores, sino
el régimen general 0 comin de transmision de derechos reales.

4- LOS DERECHOS SCBRE LAS FOTOGRAFI AS,

En primer lugar, consideraremos los derechos que corresponden a autor de una obra foto-
grafica. De todos €ellos, solo algunos son reconocidos a realizador de la mera fotografia, en con-
creto los tres enumerados en e art. 128, es decir, € de reproduccion, distribucion y comunicacion
publica. Luego, en principio, una vez considerados los derechos relativos a las obras fotograficas,
bastaria con aplicar los tres derechos antes mencionados ("en los mismos términos reconocidos en
la presente Ley a los autores de obras fotogréficas', como dice € citado art. 128) a las meras foto-
grafias. No obstante, como veremos a fina de este apartado, cabe la posibilidad de plantearse €
reconocimiento de algun otro derecho al realizador.

4.1. Los derechos dd autor de la obra fotogréfica.

Son los mismos que los reconocidos a autor de cuaquier otra obra intelectual. La LP los
recoge en € Capitulo Il ("Contenido"), dd Titulo Il ("Sujeto, objeto y contenido™), dd Libro | ("De
los derechos de autor"), distinguiendo dentro de dicho Capitulo tres secciones, dedicadas al derecho
mora (arts. 14 a 16), a los derechos de explotacion (arts. 17 a 23) y a otros derechos patrimoniales de
autor (arts. 24 y 25). No procede examinar cada uno de estos derechos, bastando una smple lectura de
las disposiciones que los formulan para darse una idea de su acance y contenido. Pero si dar una pin-
celada de los mismos, ad menos de aguellos que mas importancia tienen para la salvaguarda mora y
explotacion de las fotografias, asi como considerar |a posibilidad de aplicacion dd "derecho de partici-
pacion” (art. 24) a las obras fotogréficas, pues aparente y formalmente parece que €llo no es posible.

4.1.1. Los derechos morales.

De entre los derechos morales que recoge d art. 14, conviene llamar la atencién sobre € dere-
cho de divulgacion o de inédito (nadie sin permiso dd fotografo puede dar a conocer por primera vez
a publico lafotografia), € derecho de exigir € reconocimiento de su condicién de autor (proclamar su
paternidad o maternidad intelectual) y € derecho de exigir € respeto a la integridad de la fotografia
(impedir su coloreado 0 su dteracion en cualquier forma o, incluso sin producirse una deformacion o
modificacién materia de la misma, su desnaturalizacion intelectual). Estos derechos morales y los
demas que menciona @ art. 14, son intransmisibles, es decir, no puede cederse, no pueden estar en
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manos de otra persona que no sead autor de lafotografia. Aungue se cedan los derecho de explotacion,
sempre quedan reservados a autor los derechos morales, cuya defensa siempre podra conseguir, pues
ademéds son imprescriptibles, es decir, su gercicio no esta condicionado a un plazo de tiempo. Son, por
tanto, derechos inalienables y personalisimos, estando afectos a autor durante toda su vida. Una vez
fdlecdo € autor, agunos de los derechos moraes, en concreto o tres que hemos mencionado, pueden
s gercitados, mediante una suerte de habilitacion lega o legitimacion especia mortis causa, por
determinadas personas o ingtituciones durante 70 afios después de muerto € autor, por lo que respecta
a derecho de divulgacion, y de manera perpetua o indefinida, en relacion con la paternidad e integri-
dad de lafotografia (arts. 15, 16 y 41). El Unico limite d derecho mora de divulgacion, unavez muer-
to d autor, pues durante su vida los derechos morales no estan sujetos a ningun limite (salvo quizas €
condgnado en d art. 7.2), consiste en que antes de que transcurran 70 afios de su muerte, 9 los legiti-
medos mortis causa gercen su derecho de inédito sobre la fotografia de manera abusiva o perjudicia
paa € interés publico, un Juez podra resolver que se divulgue a instancias de cualquiera de la
Adminigtraciones publicas o de cuaquier otra persona que tenga un interés legitimo a criterio del Juez.

4.1.2. Los derechos de explotacion.

En relacion con los derechos de explotacion, la Ll atribuye d autor un monopolio econdémico
0 exclusva sobre la obra (fotografia), reservandole cualquier forma de explotacion sobre la misma, de
td manera que nadie sin su consentimiento puede licitamente explotar la fotografia, exponiéndose en
caso contrario alas correspondientes responsabilidades (civiles en todo caso, criminales cuando se den
los dementos del tipo delictivo que consagra e art.. 270 dd Cadigo penal). Por explotacion de la obra
puede entenderse, con carécter general y Sin perjuicio de todos los matices o especificaciones que se
quieran hacer, cualquier actividad sobre @ soporte tangible o intangible de la misma que, rebasando €
ambito doméstico o privado, permita su utilizacion, consumo, goce o disfrute por terceros. No obstan-
te, d art.17 menciona cuatro formas tipicas (la reproduccion, la distribucién, la comunicacion pablica
y latransformacién) que posteriormente son descritas y desarrolladas en los arts. 18, 19, 20y 21 res-
pectivamente, pues a legidador le preocupa precisar de la manera mas detallada posible lo que ha de
entenderse por cada una de las actividades o formas de explotacién. Por tanto, € autor de la obra foto-
gréicatiene un iusprohibendi, un derecho de autorizar o prohibir. Unicamente cede o decae este dere-
cho en los casos previstos en lapropia LPI, en concreto en los supuestos contemplados en los arts. 31
a4o0 bis, que recogen limites o excepciones a los derechos de autor en los términos que més adelante
veremos. En definitiva, como dice € art. 2 LPI o, en general, d Cdédigo civil para d derecho de pro-
pieded, € autor (o propietario de la fotografia) tiene la plena disposicién y goce (o explotacion) sobre
su obra, "sn més limitaciones que las establecidas por la Ley".

Tradicionamente, é modo o forma més habitua de explotar las fotografias consistia en su
reproduccion y distribucion. Sin embargo, latecnologia digital e internet ofrecen grandes posibilidades
paad juego de derecho de comunicacion publica en € campo de las fotografias, d igua que también
paad derecho de transformacion.

La reproduccion viene a identificarse fundamentalmente con la obtencion de copias y com-
prende tanto la reproduccién total como la parcial o de parte de la fotografia. De llevarse a cabo esta
Gltima reproduccion sin permiso del autor de la fotografia 0 su causahabiente, ademéas de suponer una
infraccion al derecho de reproduccion, se cometeria también un atentado a derecho moral relativo a la
integridad de la obra (art. 14.4°). Ladistribucion puede afectar tanto a original como a las copias de la
fotogrefia, siendo quizés la forma mas usud de distribucion la venta de la misma (original o copias),
aunque no hay que descartar € préstamo o aquiler, no tanto de lafotografiaen si como dd libro, publi-
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cacion periddica u otro tipo de obra (como, por gemplo, la multimedia) en la que se inserte. No habria
reproduccion de la obra fotografica, sino més bien transformacion de la misma, s se "reproduce”’ en
otro medio digtinto. Asi, € dibujo, pintura o escultura de la fotografia (de la imagen o realidad captada
por la fotografia), 0 s se manipula digitalmente en un ordenador la propia fotografia. Todo €llo, con
independencia de que d resultado de latransformacion dé lugar a una obra derivada (art. 11). Tampoco
creemos gue habria reproduccion sino, en su caso, comunicacion publica de la fotografia, s se incluye
en una obra audiovisual 0 se utiliza como decorado de una representacion escénica. Se califiquen de
una u otra forma las anteriores actividades, todas elas suponen explotaciéon de la fotografia y deben
contar con la pertinente autorizacion de su autor o cesionario de los derechos de explotacion afectados.

De entre los actos de comunicacion publica que recoge laLPl, € que resulta més directamente
aplicable a las fotografias, d menos en @ ambito tradiciona o analdgico, es @ de "exposicién publica
de las obras de arte 0 sus reproducciones’ [art. 20.2 h)] o exposicion de fotografias. En los otros actos
de comunicacién publica, la fotografia no suele ser d objeto directo de la comunicacion, sino la obra
en la que esta incorporada la fotografia (pdicula u obra cinematografica, por gemplo), lo cua, como
acabamos de apuntar anteriormente, supone también un acto de explotacion que esta sujeto a la exclu-
siva de su autor. El derecho de exposicion publica, como todos los derechos de explotacion, corres-
ponde atitulo originario a autor de la obra fotogréfica, sin que € adquirente de la propiedad del sopor-
te tenga ningun derecho de explotacion sobre aguélla (art. 56.1). Sin embargo, y como excepcion ala
anterior regla, € apartado segundo dd articulo antes citado atribuye a propietario del original de una
obra de arte plastica o de una obra fotogréfica € derecho de exposicion publica sobre la misma "salvo
que € autor hubiera excluido expresamente este derecho en @ acto de engjenacion ddl original." Por
tanto, en ausencia de disposicion contractual en contrario, € propietario dd original de una obra foto-
gréfica, Sn s € autor y sin haber adquirido expresamente € derecho de exposicion, devienetitular del
mismo. Pero Unicamente de ese derecho, no de ningln otro derecho de explotacidn que expresamente
no le hayatransmitido € autor con arreglo a las normas de transmision de derechos que contempla la
LPI. En consecuencia, € propietario del origina de la obra fotografica no podria reproducirlo en los
folletos publicitarios que anunciaran la exposiciéon de la fotografia sin la previa autorizacion dd autor.
No obstante, conviene precisar que en la DDAS se admite la posibilidad de que los Estados miembros
establezcan nuevas excepciones a los derechos de autor, entre las cuales se encuentra la de permitir la
citada reproduccion, por lo que es posible que se incluya en la reforma que ha de producirse en la LI
como consecuencia de la citada Directiva.

4.1.3. El derecho de participacion.

El at. 24 LPI trata dd llamado derecho de participacion o seguimiento (o "droit de suite", por
ser su reconocimiento de origen francés), en virtud dd cual

"los autores de obras de artes plasticas tendrén derecho a percibir del vendedor una participacion en € precio de todareven-
taque de las mismas se realice en publica subasta, en establecimiento mercantil, o con la intervencion de un comerciante o
agente mercantil. Se exceptlian de lo dispuesto en € péarrafo anterior las obras de artes aplicadas’.

Se trata de un derecho de no muy amplio reconocimiento en e dmbito del Derecho comparado,
pese a que & Convenio de Berna ya lo reconocié desde la revision de Brusdas de 1948, aunque con
ciertas limitaciones. Y alli donde se reconoce no presenta las mismas caracteristicas, ni se suele admi-
tir de manera expresa para las obras fotogréficas. A lavista dd texto de nuestro art. 24, solo se aplica
alas obras plasticas, y aunque pudiera dudarse de la adscripcién de las fotografias a género de las obras
plasticas, parala LPl no son obras plasticas. En consecuencia, desde un punto de vista forma no pare-
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ce posble aplicar a las obras fotogréficas € derecho de participacion, pese a que no haya razones
especides quejustifiguen esta exclusion. Sin embargo, € art. 2 de la Directiva de 27 de septiembre
de 2001, relativa al derecho de participacion en beneficio del autor de una obra de arte original,
menciona expresamente a las fotografias entre las obras de arte a que se refiere @ derecho de par-
ticipacion, por lo que sera obligada su aplicacion, despgjandose cualquier duda a respecto. Lo
mismo sucede en relacion con la discutida cuestion sobre la aplicacion del derecho de seguimiento
a las reproducciones del original o0 alas copias de la fotografia, pues € art. 2.2 de la Directiva con-
Sdera obras de arte originales (a efectos de aplicacion ded derecho) a los gjemplares limitados de
fotografiass numerados, firmados o debidamente autorizados de otra manera por € fotografo "que
hayan sido hechos por € propio artista 0 bgjo su autoridad" (tema a precisar serd € ndmero o can-
tidad de g emplares limitados a los que se aplicara @ derecho).

4.2. Los derechos de realizador de la mera fotogr afia.

Son los de reproduccion, distribucion y comunicacién pablica, tal como aparecen descritos en
e Libro | delaLP (arts. 18, 19y 20) que, como ya hemos dicho, trata de los derechos de autor, fren-
ted libro Il que disciplina los derechos afines u otros derechos de propiedad intelectual, entre los cua-
les et d relativo a las meras fotografias. ESo es lo que quiero decir la expresion dd art. 128 "en los
mismo términos reconocidos en la presente Ley a los autores de obras fotogréficas'. No se le atribuye,
pues, ni los derechos moraes ni @ otro tipico derecho exclusivo (e de transformacion: art. 21), ni cual-
quier otra forma de explotacion distintade las tres mencionadas. Tampoco € derecho de participacion,
pues se gplica exclusivamente a los autores de obras de artes pléstica, y la mera fotografia, por defini-
cdn, no es obrani pléstica ni de ninguna otra natural eza.

¢Tiene derecho d redlizador a que figure su nombre en la mera fotografia? En principio no,
pues, a diferencia dd autor de una obra fotogréfica (art. 14.3°), € realizador carece dd derecho moral.
No obgtante, € hecho de que la ley atribuya a un determinado sujeto la realizacién de la mera fotogra
fia induce a pensar que su labor, aunque no creativa, debe ser consideraday, por tanto, en los actos de
explotacion de la misma podria hacer valer que constase su condicion de realizador, es decir, reivindi-
car su paternidad. Asi, @ art. 6 dd D 751/1966, de 31 de marzo, de desarrollo de laLey de Prensa, exige
hecer congtar € nombre de quien hizo la fotografia, sin distinguir s es obra fotogréfica o mera foto-
grafia Por otra parte, hay que sefidar que parece indispensable mencionar € nombre del fotografo para
conocer laidentidad de la persona a la que dirigirse para obtener la correspondiente autorizacion.

43. La duracion de los derechos.

Es digtinta segliin se trate de obra fotografica o mera fotografia. En € primer caso, se aplica €
régimen ordinario propio de todas las obras intelectuales, seglin @ cua los derechos de explotacidn
duran toda la vida dd autor y 70 afios después de su muerte (art. 26), conteniéndose en la LPI reglas
especides en € caso de obras en colaboracion, colectivas, postumas, andnimas, seudénimas 'y publica
das por partes (este Ultimo tipo de obras seria inaplicable a las fotografias). Este régimen ordinario es
comun para todos los paises de la UE como consecuencia de la Directiva 93/98/CEE, pues en varios
paisss |as obras fotogréficas tenian una duracion inferior que, Sin embargo, sigue existiendo en los con-
venios internacionales, como € Convenio de Berna. La duracion de los derecho morales se correspon-
de con la vida dd autor, pues son personalismos. No obstante, como ya expusimos anteriormente,
agunos de dlos tiene un régimen particular pues pueden ser gercidos después de la muerte de autor
por determinadas personas o instituciones.
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Para las meras fotografias, d art. 128 LPI establece un plazo sensiblemente inferior no solo a
de las obras fotogréficas, sino también d de los otros objetos de derechos afines. El computo se inicia
a partir de la realizaciéon de la fotografia o reproduccion (no la de la fotografia, sino la de la redidad
obtenida por procedimiento analogo a la fotografia). ¢Cudndo estd "realizada' la fotografia?. Pues
cuando se capta o impresiona la imagen en la pelicula sensible 0 en cuaquier otro medio o soporte, es
decir, cuando se obtiene la primera fijacion. A partir de ese momento surgen los derechos del redliza-
dor, pues es entonces cuando se puede distribuir (d art. 19 alude d origina o copias), comunicar publi-
camente (mediante, por gemplo, diapositivas que no impliquen reproduccion del negativo), e, incluso,
también reproducir, pues parece gque las modernas camaras digitales permiten la obtencién de copias
sin previo revelado. Por tanto, a partir de la obtencion de la imagen (1 de enero dd afio siguiente) se
iniciael computo de los veinticinco afios, no a partir del revelado.

5-LIMITES.

Como ya hemos indicado, la LPI recoge en sus arts. 31 a 40 his una serie de limites a los
derechos de autor, que son aplicables también a los derechos afines, en lo que aqui interesa, a las
meras fotografias. Por tanto, no haremos distincién entre obra fotografica y mera fotografia pues,
con carécter general, la interpretacion, alcance o extension de las normas que los establecen es la
misma en ambos casos. Al comentario de algunas de tales normas nos referiremos mas adel ante.
Pero antes es necesario también aludir a otros limites o restricciones que pueden afectar a los dere-
chos que recaen sobre las fotografias en atencion a la redlidad o imagen fotografiada, asi como a la
eventualidad de que la propia realizacion de la fotografia constituya una infraccion o lesién a otros
derechos. En efecto, a través de la fotografia se pueden reproducir otras obras protegibles por la
propiedad intelectual (como dibujos, pinturas, esculturas...), asi como la imagen de las personas.
En relacion con la fotografia de obras preexistentes (ya sean de dos dimensiones o tridimensiona-
les), y con independencia de que la propia fotografia constituya también una obra, es claro que se
esta llevando a cabo un acto de reproduccion sobre las mismas. Salvo que se esté amparado por
alguno de los limites existentes a los derechos de autor, se debe contar con la pertinente autoriza-
cién dd titular de los derechos sobre la obra reproducida a través de la fotografia. El hecho de que
el fotdgrafo utilice una obra gjena para crear su obra fotografica no puede servirle de coartada para
eludir la correspondiente autorizacion.

La fotografia de personas puede suponer atentado o intromision ilegitima en sus derechos de
la personalidad, en concreto a derecho sobre la propia imagen. La ya citada STS de 29 de marzo
de 1996 trata de esta cuestion, la cua se presenta en practicamente los mismos términos se trate de
obra fotogréfica o de mera fotografia. El supuesto parte del encargo a un fotégrafo por una modelo
profesional de la realizacion de determinadas fotografias sobre su cuerpo, imagen o persona.
Posteriormente, una de dichas fotografias fue publicada sin autorizacion de la modelo en la porta-
da de un libro. El Tribuna Supremo, como no podia ser menos, aplicad art. 7.6° de laLO 1/1982,
de 5 de mayo, a estimar con absoluta claridad intromision ilegitima en la utilizacion de la imagen
de lamodelo, sin que concurrieran en € caso ninguna de la excepciones previstas en € art. 8 de la
citada Ley. Por tanto, se reserve 0 no se reserve € autor de la obra fotogréfica o € realizador de la
mera fotografia los derechos de explotacion sobre la fotografia, para utilizar la imagen de la perso-
na retratada tendra que contar con su consentimiento, no porque pueda ser titular de los derechos de
explotacion sobre la fotografia, sino por € vaor prevalente en este punto de la LO 1/1982. El res-
peto, pues, a la esfera intima de la persona constituye un limite a gercicio de los derechos de pro-
piedad intelectual sobre una fotografia.



Fernando Bondia: Propiedad Intelectual y uso social académico de la Fotografia

5.1. Digintos supuestos.

Veremos a continuacién de manera somera algunos limites susceptibles de aplicacion alas foto-
grefias, pero sin olvidar que € resto de las facultades que no se vean afectadas por estos "limites' per-
manecen incolumes, de tal manera que los preceptos que establecen tales limites han de entenderse
sempre Sn perjuicio del derecho de autor sobre su obra. Entodo lo no establecido expresamente en €,
e titular dd derecho conserva en su integridad todas las demés facultades. En consecuencia, todos los
articulos que componen € Capitulo de la LPl dedicado a los limites deben ser objeto de interpretacion
rigurosamente restrictiva 'y no suponer un perjuicio a la explotacion norma de las obras.

De entre los diversos limites que recoge la LPI, los que parecen més directamente aplicables a
las fotografias y ofrecen mayor relevancia practica son los relativos a la copia privada (art. 31.2°), alas
citas (art. 32), alos trabgjos sobre temas de actuaidad (art. 33.1), a la utilizacién de obras por motivos
de actudidad o situadas en lavia publica (art. 35).

Sagun € art. 31.2, parece indudable es que s la fotografia ha sido licitamente divulgada, es
decir, con & permiso dd autor, la misma podra copiarse para uso privado del copista, Sempre que no
A objeto de utilizacion colectiva o lucrativa. A diferencia de o que sucede en las leyes de otros
Egtados, donde no se admite la copia privada de las fotografias, en la nuestra no existe ningin dato nor-
maivo que avae la exclusion de las fotografias de la citada copia, ya se realice la misma por medio de
la reprografia 0 mediante técnicas digitaes (paraddjicamente, pese a admitirse la copia privada de la
fotogrefia, no se reconoce a los autores de la misma € derecho de remuneracion por copia privada que
regula d art. 25) Didtinta puede ser la cuestion cuando se reforme la LPI como consecuencia de la
DDAS, donde recibe un tratamiento distinto la copia privada reprografica de las restantes (incluida la
digital), y donde € juego de las medidas tecnoldgicas de proteccion de las obras difundidas por inter-
net puede hacer ilusoria la copia privada digital de la fotografia o de cualquier otra obra.

El derecho de cita aplicado alas obras fotogréficas se admite expresamente por d texto dd art. 32.
Tratdhdose de obras de naturaleza escrita, sonora 0 audiovisual solo se permite la reproduccidn de partes
o fragmentos de una obra giena en una obra propia. Pero g se trata te de obras de carécter plastico, foto-
gréfico, figurativo 0 analogo, se permite que se incluya en su totalidad o integramente siempre que sea
una obra individuamente considerada ("obras aidadas'). S no fuera asi se atentariad derecho moral de
atiga de exigir @ respeto a laintegridad de su obra (art. 14.4°). La consideracion de lo que sea obra ais-
lada no esta exenta de problemas. Puede sostenerse que en @ supuesto de una Unica obra de un determi-
neado autor también cabe respecto de dla e derecho de cita, pues no se gprecian especiales motivos (pese
aque lo adado se refiere alo que se separa de un conjunto) para excluirla ddl derecho de cita. Ademés
deindicar lafuentey € nombre del autor de lafotografia que se utilice, € art. 32 exige quetal utilizacion
se haga "en la medida justificada por € fin de esaincorporacion”, d cua ha de ser de docencia o investi-
gacion. Laregulacion que la DDASI hace dd derecho de citaen su art. 5.3.d) es semgante ala andizada
en nuesra LPI, aunque no se exige findidad docente o investigadora, se dude d "buen uso" de las citas
y se permite que no se indique lafuentey & nombre de autor "en los casos en que resulte imposible”’. No
parece que en € entorno digital la actividad de los buscadores de internet puede tener encge dentro del
derecho de cita, pues también existen buscadores de imégenes o los resultados de la blsgqueda incluyen
paginas web o restimenes de las mismas con fotografias.

La aplicacion a las fotografias dd limite relativo a la libre explotacion de los trabgjos y articu-
los sobre temas de actualidad (art. 33.1) no plantea muchas dudas, aunque una de las formas més habi-
tudes de explotar las fotografias, con independenciade caracter o naturaleza de éstas, sea precisamente
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mediante su difusion através de los medios de comunicacidn social. No obstante, esta especie de licen-
cialegal que se concede a los medios de comunicacion para incorporar en sus propias publicaciones o
emisiones las fotografias previamente difundidas por otros, siempre que se cumplan los requisitos sefia
lados en € art. 33.1, se puede impedir haciendo constar |a reserva de derechos.

Segun d art. 35.1, una fotografia que se vea con ocasion de informar sobre un acontecimiento
de actualidad, puede ser reproducida, distribuida o comunicada publicamente en la medida en que lo
justifique dicha finalidad informativa, sin exigirse mas requisitos. Por tanto, s una fotografia aparece
dentro de un reportgje televisivo o dentro de otra fotografia como mero factor incidental de una infor-
macion de actualidad, no se infringen los derechos de dicha fotografia, pese a que se hubiera hecho
constar la reserva de derechos y aungue no se mencione e nombre de su autor o realizador ni se satis-
faga ninguna remuneracion. El supuesto -analizado por la jurisprudencia francesa- de una fotografia de
una escultura obtenida en su inauguracion, determina que se pueda reproducir y distribuir la obra en
ella recogida (con independencia de que la misma fotografia constituya o no obra fotogréfica). Pero no
su posterior conversion en una postal y subsiguiente comerciaizacién, pues ya no habria finalidad
informativa, salvo que la escultura se hallare situada permanentemente en la via publica. En este Ulti-
MO Supuesto nos encontrariamos ante @ limite establecido en d art. 35.2, dénde habitualmente la foto-
grafia, més que una obra limitada, viene a ser un instrumento para la limitacion de otras. Dicho pre-
cepto permite que las obras Situadas permanentemente en parques, calles o cuaquier via publica pue-
dan ser libremente utilizadas por medio de fotografias. Lo que no puede ser libremente utilizada es la
propia fotografia, ya sea ésta obra fotogréfica o mera fotografia



