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Introducciéon

Dentro de la gestion de las organizaciones e instituciones publicas y privadas,
el Patrimonio Fotografico constituye uno de sus mas valiosos activos intangibles.

Las fotografias se utilizan en todas las actividades y areas del conocimiento (entre
otras, fotografias de la Naturaleza incluida la naturaleza subacuatica, fotografias
Deportivas y/o de accion, fotografias de Arquitectura, fotografia Industrial,
etnofotografia, y fotografia de viajes, de obras de Arte, de Arqueologia) > vy
despliegan multiples funciones y finalidades (artisticas, comerciales publicitarias,
informativas, cientificas) .

% Véase, a titulo de ejemplo, las fotografias de la naturaleza en la Asociacién espafiola de
fotografos de la Naturaleza en http://www.aefona.org/enlaces . Igualmente a titulo de ejemplo, las
fotografias de RESINO RUBIO, Juan Pablo , en fotonatura.org
http://www.fotonatura.org/galerias/10211/?offset=1la t ; Para las fotografias de naturaleza
subacuatica, Véase, a titulo de ejemplo, las fotografias de VIRGILI RIBE, Carlos en Risck
http://www.risck.com/esp/ . Véase, a titulo de ejemplo, las fotografias de deportes de FRAILE
RODRIGUEZ, Victor en http://www.victorfraile.com/#/sport/surfing/?view=2 ; Para las fotografias
de Arquitectura, Véase, a titulo de ejemplo, las fotografias de @ AZURMENDI, Javier en
http://javierazurmendi.blogspot.com.es/ ; igualmente fotografias de BALLESTER, José Manuel,
en http://www.josemanuelballester.com/ ; para la fotografia industrial, Véase, a titulo de ejemplo,
MERINO, Miguel en http://www.mstudio.es/fotografias/fotografia-industrial.html .

® Finalidad Artistica: Son las denominadas fotografias artisticas en las que el autor goza de una
gran libertad de actuacion. En estas fotografias se aprecia desde una 6ptica subjetiva su valor
estético. Dentro de este grupo se pueden incluir las fotografias de Estudio planificadas
perfectamente por el fotografo y tomadas en condiciones controladas, incluyendo dentro del
mismo las fotografias de bodas, de familia, retratos fotograficos. Véase a titulo de ejemplo, las
fotografias de FONTCUBERTA, Joan en http://www.fontcuberta.com/ ; Finalidad Comercial: Las
posibilidades ofrecidas a la representacion de la realidad son multiples y estan aumentadas por la
posibilidad ofrecida por la manipulacion. Todas estas fotografias van dirigidas a cumplir una
funcion: inducir, motivar, atraer a los destinatarios — consumidores hacia el producto o servicio
comercializado. Dentro de esta finalidad se encuentran las fotografias Publicitarias®, en las que la
representacion de la realidad que se pretende publicitar puede ser efectuada de multiples formas.
(Véase, a titulo de ejemplo de fotografias publicitarias, las fotografias del fotégrafo LACHAPELLE,
David en http://www.lachapellestudio.com/ ). La representacion puede ser natural, realista,
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Con el desarrollo y la utilizacion masiva de la sociedad de la informacion, el
Patrimonio Fotografico ha adquirido una nueva dimension. Ya no se trata so6lo de
digitalizar las fotografias con un fin de preservacion o salvaguarda sino de
efectuar una funcidon de diseminacion a escala universal con fines culturales,
econdmico — culturales u otros tanto en entornos abiertos (Internet) como
cerrados (Intranet).

Estas y otras actividades asimiladas so6lo son posibles si las organizaciones
poseedoras o propietarias de las fotografias que reposan en su fondos, actuando
siempre que sea necesario dentro del respeto de los derechos de la personalidad,
estan legitimadas para efectuarlas de conformidad con la legislacion en materia
de Derechos de Autor .

Desde esta perspectiva, en defecto de la adecuada titularidad de derechos de
autor que les legitime, toda decision de difusion, pasa necesariamente por el paso
preliminar de verificar si, en este caso, las fotografias seleccionadas estan
protegidas por el Derecho de Autor o si, por el contrario, estan en el dominio
publico.

Asi planteado, esta contribucién estd dirigida a proporcionar una posible
aproximacion a esta cuestion a través del analisis de los dos Unicos aspectos de

imaginaria. Puede ser realizada en estudio, pasarelas, escenarios naturales, puede tratarse de
fotografias glamour, de retratos o de macrofotografias. Estas Fotografias Publicitarias realizadas
normalmente por encargo, pueden ser a su vez artisticas y, tienen campos mudltiples de
manifestacién, como por ejemplo la Fotografia de Moda (Véase como ejemplos de fotografias de
Moda, sin animo de seleccion exhaustiva, las fotografias de de los Fotografos siguientes:
VALLHONRAT, Javier en http://www.mfilomeno.com/javier-vallhonrat/photos.html ; ADLER,
Bélay FRESNEDA Salvador en http://www.adlerfresneda.com/category/fashion/ ; PONS, Sergi
en

http://www.sergiponsphoto.com/women ; TXEMA YESTE http://txemayeste.es/ del articulo de
FRAGA, Andrés “10 fotografos de moda espafioles que han conquistado el mundo” en
http://www.quesabesde.com/noticias/10-fotografos-moda-espanoles-conquistado-mundo,1_9275),
Fotografia de Alimentos — Gastronomica (A titulo de ejemplo de fotografia de alimentos —
gastronémica véase las fotografias de los siguientes fotégrafos: WARNER , Carl en Foodscapes
http://www.carlwarner.com/foodscapes/ ; ARMENDARIZ, Mat en http://www.mattarmendariz.com/
; MANNA Lou en http://www.loumanna.com/ ), Catalogos fotograficos de productos (A titulo de
ejemplo, de fotografias de catalogo, véase las fotografia del fotografo RECHE, Gregorio en
http://www.gregorioreche.com/fotografia-catalogo/ ; Finalidad Informativa: Dentro de este grupo
y sin animo exhaustivo distinguimos: Fotoperiodismo en el que las fotografias normalmente
realizadas por reporteros graficos cumplen la funcién de exponer un hecho un suceso de interés
publico® y Fotografias documentales que estan cercanas al periodismo grafico de opinién en las
gue las imagenes tienen la funcién de mostrar al pablico informacion verdadera sobre situaciones
politicas, culturales. Véase, a titulo de ejemplo, la fotografia ganadora del premio Pulitzer: “un
hombre sirio llora sobre el cuerpo de su hijo cerca del hospital de Aleppo, en Siria “(octubre, 2012)
del fotoperiodista Manu BRABO (AP) publicada por GARCIA, Carolina , el Pais de 15/04/2013
http://cultura.elpais.com/cultura/2013/04/15/actualidad/1366054575_874888.html . Igualmente, a
titulo de ejemplo, véase las Fotografias de la galeria de fotoperiodismo de la Vanguardia
http://www.lavanguardia.com/galerias-fotos/20110211/54113366052/world-press-photo-2011-lo-
mejor-del-fotoperiodismo.html ; Finalidades cientificas. Son las fotografias realizadas dentro de los
diferentes campos de la ciencia para ilustrar las investigaciones realizadas: astronomia, biologia,
arqueologia,
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la Propiedad Intelectual que se han considerado clave para ello, el dominio
publico y la originalidad de las fotografias.

1. FOTOGRAFIAS Y DOMINIO PUBLICO

Desde la perspectiva de la Propiedad Intelectual, la entrada de una creacion en el
dominio publico se produce por la extincion de los derechos de explotacion que
hubiera sobre ella e implica que, en este caso, las fotografias puedan ser
utilizadas por cualquiera.

Ahora bien, los fondos fotograficos pueden albergar fotografias realizadas desde
el siglo XIX hasta la actualidad y desde la perspectiva de la legislacion espariola
de Propiedad Intelectual, para verificar su entrada en el dominio publico es
necesario distinguir diversos periodos.

1.1. Fotografias realizadas antes de la Ley 22/1987

Las fotografias realizadas antes de la Ley 22/1987 de 11 de noviembre de
Propiedad Intelectual (LP1/1987)* se encuentran bajo el amparo de la Ley de 10
de enero de 1879 °. En esta Ley, las fotografias si bien no estan expresamente
designadas en el articulo 1 del texto legal de 1879 que incluye una definicién
genérica “La propiedad intelectual comprende, para los efectos de esta ley, las
obras cientificas, literarias ¢ artisticas que pueden darse a luz por cualquier
medio”, si se incluyen especificamente como obras protegidas en el articulo 1
del Real Decreto de 3 de septiembre de 1880 que aprueba el Reglamento de la

Propiedad Intelectual®:

“Se entendera por obras, para los efectos de la Ley de Propiedad Intelectual,
todas las que se producen y puedan publicarse por los procedimientos de la
escritura, el dibujo, la imprenta, la pintura, el grabado, la litografia, la
estampacion, la autografia, la fotografia o cualquier otro de los sistemas
impresores 0 reproductores conocidos 0 que se inventen en lo sucesivo”.
Segun la Ley con la creacion nace el derecho a la Propiedad Intelectual.

La Ley de 1879 para el goce de los beneficios reconocidos por la Ley establece la
necesidad de la inscripcién en el Registro de la Propiedad Intelectual’ . De esta
exigencia, se exceptlan las fotografias de conformidad con el propio articulo 37

* Ley 22/1987 de 11 de noviembre de Propiedad Intelectual, (BOE-A-1987-25628).

® Ley de 10 de enero de 1879 de la Propiedad Intelectual (Gaceta de Madrid n." 12, de 12 de
enero de 1879).

® Real Decreto de 3 de septiembre de 1880, por el que se aprueba el Reglamento para la
Ejecucion de la Ley de Propiedad Intelectual, de 10 de enero de 1879 (gaceta del 6).

" Articulo 36 Ley de 1879 “Para gozar de los beneficios de esta ley es necesario haber inscrito el
derecho en el Registro de la propiedad intelectual, con arreglo & lo establecido en los articulos
anteriores. Cuando una obra dramatica 6 musical se haya representado en publico, pero no
impreso, bastara para gozar de aquel derecho presentar un solo ejemplar manuscrito de la parte
literaria, y otro de igual clase de las melodias con su bajo correspondiente en la parte musical. El
plazo para verificar la inscripcion sera el de un afio, & contar desde el dia de la publicacion de la
obra; pero los beneficios de esta ley los disfrutara el propietario desde el dia en que comenzo la
publicacidn, y solo los perdera si no cumple aquellos requisitos dentro del afio que se concede
para la inscripcion”.
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de la Ley en el que las fotografias tienen su cabida en el concepto de “obras
plasticas”

“Los cuadros, las estatuas, los bajos y altos relieves, los modelos de
arquitectura 0 topografia, y en general todas las obras del arte pictorico,
escultural 6 plastico, quedan excluidas de la obligacion del Registro y del
depdsito” Estipulando que: “No por ello dejan de gozar plenamente sus
propietarios de todos los beneficios que conceden esta ley y el derecho comun
a la propiedad intelectual”. Esta excepcion se ratifica implicitamente en el
Reglamento de ejecucién de 1880 en su articulo 28.°

Por otra parte, las fotografias se incluyen como obra protegida en el articulo 2
del Convenio de Berna de 9 de septiembre de 1886° para la proteccién de obras
literarias y artisticas suscrito por Espafia en ese mismo afio (9 de septiembre
1886) y ratificado el 5 de septiembre de 1887 (en vigor el 5 de diciembre de 1887)
y cuyo articulo 5.2 de la Convencion elimina la formalidad de la inscripcion
registral para el goce de los derechos de la Propiedad Intelectual'®. Este Convenio
es de obligado cumplimiento en Espafia y con caracter preferente al Reglamento
por rlfilzén de jerarquia normativa, de conformidad con el articulo 1(5) del Cédigo
Civil

Sentado lo anterior, atendiendo a la duracion de los derechos de explotacion es
posible realizar la siguiente distincion.

® El articulo 28 del Reglamento cit., nota 5 “El Registro General de la Propiedad Intelectual se
llevara en el Ministerio de Fomento por medio de los libros que sean necesarios. A este efecto,
ademas de los indices y libros auxiliares, se abriran libros-matrices para inscribir, definitivamente y
con la debida separacion, todas las obras bajo los conceptos de obras cientificas vy literarias, obras
draméticas y musicales, obras de indole artistica, no exceptuadas expresamente por el articulo 37
de la Ley, y periddicos. La inscripcion de cada una de las obras que se presenten se hara en estos
libros por riguroso orden cronolégico, y bajo el nimero correspondiente, con una hoja especial
donde se consignaran todas sus vicisitudes”.

? Articulo 2: Los términos « obras literarias y artisticas » comprenden todas las producciones en el
campo literario, 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 dramaticas o dramatico-musicales; las obras coreogréficas y las
pantomimas; las composiciones musicales con o sin letra; las obras cinematograficas, a las cuales
se asimilan las obras expresadas por procedimiento analogo a la cinematografia; las obras de
dibujo, pintura, arquitectura, escultura, grabado, litografia; las obras fotogréficas a las cuales se
asimilan las expresadas por procedimiento anélogo a la fotografia; las obras de artes aplicadas;
las ilustraciones, mapas, planos, croquis y obras plasticas relativos a la geografia, a la topografia,
a la arquitectura o a las ciencias. Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y
Artisticas del 9 de septiembre de 1886,completado en PARIS el 4 de mayo de 1896, revisado en
BERLIN el 13 de noviembre de 1908, completado en BERNA el 20 de marzo de 1914y revisado en
ROMA el 2 de junio de 1928, en BRUSELAS el 26 de junio de 1948, en ESTOCOLMO el 14 de
julio de 1967en PARIS el 24 de julio de 1971y enmendado el 28 de septiembre de 1979.
http://www.wipo.int/export/sites/www/treaties/es/ip /berne/pdf/trtdocs_wo001.pdf

1% Articulo 5.2. Convenio de Berna cit.,nota 8 : “El goce y el ejercicio de estos derechos no estaran
subordinados a ninguna formalidad y ambos son independientes de la existencia de proteccion en
el pais de origen de la obra”.

1 Cédigo Civil de 29 de julio de 1889 , articulo 1.5 "Las normas juridicas contenidas en los
Tratados Internacionales no seran de aplicacion directa en Espafia en tanto no hayan pasado a
formar parte del ordenamiento interno mediante su publicacion integra en el “Boletin Oficial de
Estado™
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1.1.1. Fotografias de autores fallecidos antes del 7 de d iciembre de 1987 .

Los derechos de explotacion sobre las fotografias creadas, realizadas por autores
fallecidos antes del 7 de diciembre de 1987, segun la Disposicién Transitoria
Cuarta de la actual Ley de Propiedad Intelectual de 1996 (LP11/1996)*, “tendran
la duracién prevista en la ley de 10 de enero de 1879, es decir, de ochenta afos
contados desde su fallecimiento™.

Sobre este periodo de vigencia de los derechos de explotacidbn sobre las
fotografias de autores fallecidos antes de 1987, los tribunales han tenido ocasion
de pronunciarse en las sentencias de la Audiencia Provincial de Valencia de 13
de junio de 2012* 'y de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 18 de marzo
de 2011,

En el primer caso, la Audiencia Provincial de Valencia, en su sentencia de 13 de
junio de 2012, trata de la publicacién y reproduccion realizadas en el Libro
“Valencia CF un Club de leyenda 1919 -1955” de 115 fotografias de un fotografo
fallecido en 1959 sin la autorizacion del heredero titular de los derechos de
explotacion.

La Audiencia Provincial de Valencia, en esta sentencia, declara que no es
exigible para el autor o sus herederos la inscripcion registral de las fotografias
para ostentar los derechos de propiedad intelectual y “en consecuencia el plazo
asignado por la sentencia de vigencia de tales derechos hasta pasar al dominio
publico conforme al articulo 6 de la ley 10/1/1879 de ochenta afios desde el
fallecimiento del autor es correcto y no es aplicable el fijado en el TRLPI pues
como ya dijo esta Sala en la repetida sentencia de 24/2/2007 no es de aplicar a
los derechos nacidos y regidos bajo aquel cuerpo legal aquellas nuevas
disposiciones que sean perjudiciales a tales derechos, tanto introducidos por la
Ley 22/1987 de 11 de noviembre como por el Real Decreto Legislativo 1/1996
gue aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, pues el
legislador ha fijado una clara irretroactividad de la norma perjudicial para los
derechos de los autores adquiridos con anterioridad dada la claridad de la

Disposicion Transitoria Primera de ambos textos legales *®”.

En el segundo caso, como en el supuesto anterior, la Audiencia Provincial de Las
Palmas, trata basicamente de la publicacidbn sin autorizacion de una obra

!2 Real Decreto Legislativo 1/1996, 12/04/1996 por la se aprueba el Texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual aprobada por Ley 22/1987, de 11 de noviembre, que regulariza, aclara y
armoniza las disposiciones legales vigentes sobre la materia (BOE n°97, 22/04/1996 y sus
modificaciones subsiguientes,).

3 Articulo 6 de la Ley de 1879: “La propiedad intelectual corresponde & los autores durante su
vida, y se transmite a sus herederos testamentarios 6 legatarios por el término de ochenta afios”-
4 SAP de Valencia, Seccién 9, 13/06/2012, rec. 251/2012 ( Ponente, Caruana Font de Mora,
Gonzalo Maria) caso (denominado por la autora) del Libro “Valencia CF un Club de leyenda 1919 -
1955” (La Ley 128221/2012).

> SAP de Las Palmas, Seccién 52, 18/03/2011, rec.401/2009 (Ponente: Garcia Van Isschot,
Carlos Augusto) caso denominado (por la autora) de separata “Lanzarote en el Recuerdo” y otros
gLa Ley 103414/2011)

® FD2, SAP de Valencia, Seccién 9, 13/06/2012, cit., nota 14
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fotogréfica compuesta de instantaneas de caracter historico, etnogréafico y
artistico de un autor extranjero nacido en 1878 y fallecido en 1936.

En este caso, la publicacion de las fotografias se realiza por diferentes entidades
y por diversos medios. Basicamente:

(a) mediante una separata coleccionable “Lanzarote en el Recuerdo” incluida en
un rotativo dominical entre septiembre de 1998 y los primeros meses de 1999 en
la que se reproducen siete fotografias, indicando la coleccién de la que procedian,
sin indicar el autor y sin autorizacion del titular;

(b) mediante la inclusién en el afio 2002 de una fotografia en un coleccionable
distribuido en formato DVD y en un rotativo. La imagen habia sido adquirida en
1992 de una coleccién de fotografias histéricas; y

(c) mediante la inclusién en un libro publicado en 1998 de cinco fotografias, sin
indicar quién era el autor, y haciendo constar quien habia realizado la
reproduccion de las fotografias asi como los Archivos que habian cedido las
fotografias.

Ante esta situacion, la Audiencia de Las Palmas, en su sentencia de 18 de marzo
de 2011 concluye que no se necesita inscripcion registral y “consecuentemente
resulta de aplicacién el articulo 6 de la ley de 1879 de corresponder la propiedad
intelectual a los autores durante su vida por el termino de ochenta afios o en
palabras de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 26 de enero de
2005 (Seccion 12a, No de Recurso: 586/2003 ,No de Resolucion: 41/2005; -
<<de toda la interpretaciébn arménica y conjunta de la legislacién que acabamos
de resefiar -art. 3.1 C. civil, no puede por menos de concluirse por un lado, que la
duracion de los derechos de autor fallecidos antes del 7-12-1987 tienen una
duracion de ochenta afios a favor de sus herederos o causahabientes, a contar
desde la muerte del autor y, por otro lado, que estos derechos y con dicha
duracion se extiende a los autores extranjeros de Estados que hayan suscrito o se
hayan adherido a mencionada Convencion Universal sobre derechos de autos y
desde luego a los paises que hoy son miembros de la Comunidad Europea,
siempre que ejerciten dichos derechos ante la jurisdiccién espafiola.>>""

En ambas sentencias, sentencia de 13 de junio de 2012 y de 18 de marzo de
2011, se refleja, en definitiva, el criterio adoptado en mudltiples sentencias
anteriores.

En efecto, salvo la acertadamente criticada® sentencia del Tribunal Supremo de
11 de abril de 2001*° que ante la inexistencia de Registro de una obra editada en
1916 por un autor fallecido en 1936 declara la obra en el dominio publico, existen

" SAP de Las Palmas, Seccion 52, 18/03/2011, cit., pag 76, FD3 y FD4.

'8 véase, Bercovitz Rodriguez-Cano, Rodrigo, “Registro de la propiedad intelectual y dominio
Ublico”, Aranzadi Civil — Mercantil, nim 16/2001 parte Tribuna, Aranzadi, 2001.

° STS, Sala Primera, Civil, 11/04/2001, rec.271/1996, (Ponente, Sierra Gil de la Cuesta, Ignacio)
caso (denominado por la autora) de la Obra “Semana Santa en Sevilla” (La Ley 5125/2001). Se
trata de la publicacién en 1991 por la Universidad de Sevilla de la obra editada en 1916 por el
autor fallecido en 1936, sin autorizacion de la heredera titular de los derechos de explotacion sobre
la misma. ElI TS aplica la ley de 1879 articulos 38 y 39 exigiendo la obligacion de inscripcién
registral declarando a la obra en el dominio publico.
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multiples otras sentencias que se manifiestan con rigurosidad juridica en el
sentido de no exigir a los autores formalidades adicionales a la creacién® y fijan el
plazo de duracién de los derechos de explotacion en los ochenta afios después
del fallecimiento del autor. Entre éstas, cabe distinguir por razon de las obras las
siguientes:

(a) Obras pictoricas

En este sentido se manifiesta, en un caso de reproducciones no autorizadas de
obras pictoricas, la Audiencia Provincial de Madrid en su sentencia de 26 de
enero de 2005%. El caso trata sobre la promocién y venta durante 1999 — 2000
por parte de una sociedad de ediciones de 6 reproducciones de obras pictoricas
de Claude Monet fallecido el 26 de diciembre de 1926 sin autorizacion de los
titulares de los derechos de explotacion.

En este caso, la Audiencia decide, entre otros aspectos, sobre la aplicacion de
las Disposiciones Transitorias Primera y Cuarta de la LPI 1/1996. La Audiencia
estima, en base a los razonamientos antedichos, la aplicacién del plazo de
ochenta afios post mortem a las obras. Consecuentemente la entrada en el
dominio publico se produciria el 1 de enero de 2007.

(b) Obras literarias

Igual razonamiento es utilizado por el Juzgado de lo Mercantil de Madrid en un
caso de edicién, publicacién y comercializacién no autorizadas de obras literarias.
En este caso se trata de obras de Chesterton, fallecido el 14 de julio de 1935. El
Juzgado de lo Mercantil, de Madrid en su sentencia de 14 de julio de 2011 aplica
el Convenio de Berna y la Disposicion Transitoria Cuarta de la LPI para la
duracion de los derechos de explotacion fijando la entrada en el dominio publico
de las obras del autor el 31 de diciembre de 2016.

Ademas, en este supuesto, el Juzgado, tratAndose de un autor extranjero, aplica
acertadamente, el Auto n° 320/2005 dictado por la Audiencia Provincial de
Barcelona el 19 de diciembre de 2005 en el que se recoge la doctrina sentada
por la Sentencia del TJUE de 6 de junio de 2002 en el caso Ricordi** puesta en

" Con caracter previo, SAP Cantabria, seccién 3, 09/09/1997, (Ponente: Alonso Roca, Agustin)

sobre la reedicién de la Obra “Mitologias y Supersticiones de Cantabria” (La Ley 15194/1997)
editada por primera vez en 1964 por su autor fallecido en 1972. La reedicién se efectda sin la
autorizacion previa de los titulares de los derechos de explotacién. En su FD4 declara que: “... de
la interpretacion conjunta de las normas estudiadas se colige que el legislador ha querido facilitar
tanto a los autores vivos, como a los derechohabientes de los mismos y siempre sin perjuicio de
los derechos adquiridos por tercero, la recuperacion de los derechos de explotacion que entraron
en el dominio publico por falta de inscripcién en su dia de la obra en el RPI".

2L SAP Madrid, Seccién 12, S. nim.41/2005, de 26 enero, (Ponente: Uriarte Lopez, Cesar) caso
de “Las reproducciones de obras pictéricas de Claude Monet* (AC\2005\879), FD2 y FD5

2’3, Juzgado de lo Mercantil, Madrid, 14/07/2011 (Ponente: Gallego Sanchez, Ana Maria) caso de
la reproduccion de “Libros de Chesterton” (AC\2011\1538).

% AP Barcelona, Seccién 15, Auto nim. 320/2005, de 19 de diciembre, (Ponente. Garrido Espa,
Luis), (JUR\2007\189505) dictado en sede de medidas cautelares para la suspensién de la
publicacién y distribucién del Tomo Il de las “Obras completas” del autor James Joyce, irlandés de
nacimiento y fallecido en 1941 sin autorizacion del titular de los derechos de explotacién. FD3.

* STJCE, Sala 5, 06/06/2002 (asunto C-360/00, Land Hessen c. Ricordi) sobre la interpretacion
del articulo 6, parrafo primero, del Tratado CE (actualmente articulo 12 CE, péarrafo primero) en el
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relacion con la Disposicién Transitoria Cuarta de la LPI y la antigua Ley de 10 de
enero de 1879. En base a esta doctrina el Juzgado determina:

“la aplicacion, tal como ensefia aquella Sentencia, del principio de trato
nacional sin discriminacion por razon de la nacionalidad cuando se trata de
obra de autor de un Estado de la Union Europea, lo que permite reconocer -y lo
decimos con las prevenciones propias de la fase cautelar- una duracion del
derecho de exclusiva, en nuestro pais y en el caso que contemplamos, que
alcanza los 80 afios tras el fallecimiento del autor”

1.1.2. Fotografias de autores vivos después del 7 de dici  embre de 1987 .

En este caso se trata de fotografias realizadas antes de la Ley de Propiedad
Intelectual de 1987 por autores vivos después del 7 de diciembre de 1987.

Como en el caso anterior, estas fotografias gozan de la proteccion de la
propiedad intelectual segun la Ley de 10 de enero de 1879 siendo el plazo de
vigencia de los derechos de explotacion de Propiedad Intelectual hasta pasar al
dominio publico de conformidad con el articulo 6 de la citada Ley de ochenta afios
desde el fallecimiento del autor. A las fotografias del periodo analizado, no les son
de aplicacion las nuevas disposiciones tanto introducidas por la LP1/1987 como
por la LPI 1/1996, que sean perjudiciales a los derechos nacidos sobre las
mismas y regidos bajo la anterior ley de 1879.

Esta interpretacion es conforme con la aplicaciéon del Convenio de Berna asi
como de la Disposicion Transitoria Primera de los nuevos textos legales que fijan
la irretroactividad de la norma perjudicial para los derechos de los autores
adquiridos con anterioridad.

Por lo tanto, a estas fotografias realizadas antes de la LPI/1987 no se les aplica el
articulo 26 de la actual LPI 1/1996 que fija la duracién de los derechos de
explotacion hasta la entrada en el dominio publico en setenta afios después de la
muerte o declaracion de fallecimiento del autor. De igual modo, no es de
aplicacion el articulo 128 reservado a las meras fotografias que fija para los
derechos de explotacion reconocidos un periodo de vigencia de veinticinco afios
computados desde el dia 1 de enero del afio siguiente a la fecha de realizacion de
la fotografia o reproduccion.

Asi, a los autores vivos después del 7 de diciembre de 1987, se les reconoce
derechos de explotacion sobre sus fotografias realizadas antes de la Ley de 1987
por un periodo de ochenta afos post mortem sin el requisito de cumplir las
formalidades de inscripcibn en el Registro de la Propiedad Intelectual. Los
Tribunales se han manifestado de forma reiterada en este sentido para diversas
obras entre las que se encuentran las fotografias.

marco de un litigio relativo a los derechos de representacion de la 6pera La Boheme del
compositor italiano Puccini (fallecido en 1924) durante las temporadas 1993/1994 y 1994/1995.
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(a) Fotografias

En efecto, asi se manifiesta, en el dmbito especifico de las fotografias, la
Audiencia Provincial de Valencia en su sentencia de 27 de febrero de 2007 en
un caso sobre instantaneas fotograficas que recogen eventos publicos de caracter
politico con valor historico y documental.

La Audiencia en su sentencia trata, en concreto, de la reproduccion y publicacion
de doce fotografias realizadas entre 1975y 1982 en el Libro “Politica y Politicos
Valencianos. 25 afios: 1975-2000, vol.1 (afios 1975-1982)" que se efectla
omitiendo quién era el fotégrafo y sin su autorizacion.

A este efecto, la Audiencia declara la pervivencia de los derechos de explotacion
del autor y precisa ademas la irrelevancia del origen de la adquisicion u obtencion
de las fotografias usadas por los autores del Libro. En concreto, considera
irrelevante que se hayan conseguido por escaneado (reproduccion) de archivos
de hemerotecas o por cesiéon (donacién, comodato) del propio retratado o de las
entidades politicas?.

(b) Obra coreografica

Igualmente en un caso de coreografia de un espectaculo musical realizada antes
de 1987, la Audiencia Provincial de Madrid, en su sentencia de 14 de octubre de
2004%" aplica la Disposiciones Transitorias 12 y 22 de la LPI 1/1996 y de la
LP1/1987. La Audiencia reconoce al autor los derechos de explotaciéon por
aplicacion de la Ley de 1879 y del Convenio de Berna vy fija su duracién en 80
afos post mortem.

(c) Obra Literaria

De igual modo se manifiesta la Audiencia Provincial de Navarra en su sentencia
de 23 de marzo de 2004 ?® en el caso de las representaciones de la obra "El

> SAP Valencia, Seccion 92, 27/02/2007, rec. 24/2007 (Ponente: Caruana Font de Mora, Gonzalo
Maria) caso del Libro “Politica y Politicos Valencianos. 25 afios: 1975-2000, vol.1 (afios 1975-
1982)" (La Ley 117429/2007) FD3.

** SAP Valencia, Seccion 92, 27/02/2007, rec.24/2007, cit., nota 25, FD5. “No existe en el supuesto
causa que libere a los interpelados a usar y explotar de tales fotografias sin la obtencién del
consentimiento del autor, pues el dato de que la mayoria fuesen obtenidas por escaneado de
archivos de determinadas hemerotecas no da derecho alguno para explotar en su beneficio tales
fotografias omitiendo a quien es su autor, mas cuando en la mayoria de ellas se hace mencion al
diario Las Provincias, a cuya editora tampoco los interpelados se dirigieron cuando por otro lado
conocian que el actor era y es el fotografo de dicho Diario. Tampoco exime de tal obligacion que
recibiesen algunas fotografias de algun retratado en la misma o de alguna entidad politica, pues,
por un lado tales afirmaciones no han tenido prueba alguna que las refrende y por otro lado esas
terceras personas indicadas no son los autores de las mismas”.

*” SAP Madrid, Seccién 12, S, nim. 668/2004, de 14 octubre, (Ponente: Alia Ramos, Maria Jesls)
caso “Coreografia del espectaculo musical “Vaya par de Gemelas™ (AC\2005\127).

® SAP Navarra, Seccién 2, S nim 52/2004, de 23 de marzo, (Ponente: Cobo Saenz, José
Francisco) caso de “las representaciones de la obra "El Misterio de San Guillén y Santa Felicia”
(AC\2004\816). En el caso, se trata de representaciones de la obra creada e inscrita (guidn, letra,
musica) en 1965 en la Sociedad General de Autores y Editores por autores fallecidos en el
momento de la sentencia (no nos consta la fecha exacta de fallecimiento) celebradas en Obanos
en julio de 2000 y de 2002, sin la preceptiva autorizacién de la SGAE.
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Misterio de San Guillén y Santa Felicia’”. La Audiencia reconoce el plazo de
vigencia de 80 afios post mortem y los derechos de la entidad gestora la Sociedad
General de Autores y Editores para solicitar la remuneracion por los derechos que
gestiona sobre la Obra.

En este caso, la Audiencia aunque expresamente hace referencia al criterio
formalista mantenido en la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de
2001%°, no lo comparte y aplica el criterio contrario también fijado por la misma
sala del Tribunal Supremo en la sentencia de 23 de octubre de 2001 * en el que
expresamente se declara la no necesidad de la inscripcidon para la pervivencia de
los derechos de explotacion sobre obras creadas con anterioridad a la Ley de
1987.

Para finalizar, es preciso sefialar que las fotografias realizadas antes de 1987
bajo el ambito de la Ley de 10 de enero de 1879 gozan de la proteccion de la
propiedad intelectual sin distincion entre obras fotograficas y meras fotografias.
Esta distincion se introduce por primera vez en la LP1/1987 y se mantiene en la
actual LPI 1/1996 (articulo 10 (1) (h) y articulo 128).

En efecto, en el momento de la introduccion de esta distincion, el autor de las
fotografias realizadas hasta 1987 ya habia adquirido los derechos de explotacion
segun la legislacion aplicable a la época de su realizacion. En consecuencia y
como sucede para los afios de vigencia de los derechos de explotacion, también
para este supuesto es de aplicacion la Disposicion Transitoria Primera y por lo
tanto, la irretroactividad de las normas perjudiciales a los derechos de los autores
adquiridos con anterioridad.

Este es el criterio mantenido en las sentencias citadas de la Audiencia Provincial
de Valencia de 13 de junio de 2012 y de la Audiencia Provincial de Las Palmas de
10 de marzo de 2011 (ésta Ultima de forma incidental)®**. Ahora bien, es preciso
sefialar que la Audiencia Provincial de Valencia, en su también citada sentencia
de 27 de febrero de 2007 si bien no aplica la distincidon a efectos de proteccion,
recurre a la misma al fijar el quantum indemnizatorio®.

» STS, Sala Primera, Civil, 11/04/2001, rec.271/1996, cit. nota 19

% STS. Sala Primera Civil, 23/10/2001, rec.1959/1996, (Ponente, Corbal Fernandez,
Jesus) caso de la obra “Técnicos en mantenimiento integral 6ptimo” (La Ley 8749/2001).
Se trata del plagio por una Asociacion de Industria de la obra creada con anterioridad a
la Ley de 1987.

*' SAP Valencia, Seccién 9, 13/06/2012 cit., FD3. SAP de Las Palmas, Seccién 5, 18/03/2011, cit.,
FD7.

% SAP Valencia, Seccion 9, 27/02/2007, cit., en este sentido declara en su FD5: “ la Sala
no puede compartir la cifra interesada por el demandante por indemnizacion tanto
patrimonial como moral, ni apoyarse en la documentacién en tal sentido aportada con la demanda,
pues el concepto del cual parte a tales efectos como premisa para su valoracion (remuneracion
gue hubiese obtenido de autorizar la explotacion de obra fotogréafica) no es acertado cuando nos
encontramos ante instantaneas fotograficas que recogen eventos publicos en su casi totalidad de
caracter politico, donde practicamente no existe actividad preparatoria ni originalidad en cuanto se
limitan a captar el suceso Publico que viene aconteciendo. No niega la Sala el reconocido prestigio
profesional del actor, valoracion igualmente admitida por los demandados, asi como el importante
valor histérico y documental que aportan dichas fotografias, por la trascendencia politica de los
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A la vista de lo expuesto, resulta, por lo tanto irrelevante a los efectos de
determinar la duracion (y contenido) de los derechos de explotacion de los
autores en materia fotografica la proteccion dual fijada por los textos de Propiedad
Intelectual a partir de 1987 para fotografias anteriores a la misma. Ahora bien,
esta situacion difiere para las fotografias realizadas con posterioridad.

1.2.Fotografias realizadas a partir de lavigenc ia de LPI/ 1987

A diferencia de la época anterior, el periodo de vigencia de los derechos de
explotacion sobre las fotografias realizadas a partir de la entrada en vigor de la
LP1/1987, actual LPI 1/1996, difiere en atencion a la clasificacion de la fotografia
en obra fotografica (articulo 10(1) (h)) o en mera fotografia (articulo 128).

La Ley instaura asi una proteccion dual para las fotografias, proteccion que, por
otra parte, esta en perfecta consonancia con la Directiva 1993/98/CEE sobre
armonizacion del plazo de proteccién del Derecho de autor y determinados
derechos afines ** y se mantiene en la Directiva 2006/116/CE>*.

El elemento clave de esta clasificacion reside en la existencia de “originalidad” en
la fotografia realizada.

Asi, en efecto, los derechos de explotacion (derechos de reproduccion,
distribucion, transformacién, comunicacion publica, de participacion)
correspondientes a una fotografia original tienen un periodo de vigencia de
setenta afos después de la muerte de su autor o de su declaracion de
fallecimiento (articulo 26 de la LPI 1/1996 y articulo 6 de la Ley 3/2008 de 23 de
diciembre®). Después de la entrada en el dominio publico, toda utilizacién de la
fotografia si es obra fotografica esta Unicamente sujeta al respeto de los
derechos morales de autoria e integridad del articulo 14 (3) y (4) de la LP1 1/1996.

Por su parte, los derechos de explotacion (derechos de reproduccion, distribucion
y comunicacion publica) reconocidos a una mera fotografia, es decir a una
fotografia considerada no original, tienen un periodo de duracion menor,
veinticinco afios computados desde el 1 de enero del afio siguiente a la fecha de
realizacion de la fotografia o reproduccion.

momentos que plasman, pero ello no legitima para incluirlas en una categoria artistica que no le
resulta procedente”.

% Directiva 1993/98/CEE sobre armonizacion del plazo de proteccion del Derecho de autor y
determinados derechos afines . (DO. L290. 24/11/1993). articulo 6 refiriéndose a las fotografias no
originales estipula “que la protecciéon de las demas fotografias debe dejarse a la legislacion
nacional” y Considerando 17

% Directiva 2006/116/CE** del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 /12/ 2006, relativa al
plazo de proteccion del derecho de autor y de determinados derechos afines (DO. L372,
27/12/2006) articulo 6 y Considerando 16. Igualmente, en este aspecto no esta afectada por la
Directiva 2011/77, de 27/09/2011 por la que se modifica la Directiva 2006/116/CE relativa al plazo
de proteccion del derecho de autor y de determinados derechos afines (DO.L265, 11/10/2011).

* Ley relativa al derecho de participacién en beneficio del autor de una obra de arte original, Ley
3/2008, de 23 de diciembre. BOE, 25/12/2008, num 310.
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Como se puede apreciar, la originalidad de una fotografia es el elemento clave
diferenciador entre la obra fotografica y la mera fotografia®. Antes de proceder al
examen de la originalidad, deseamos poner de relieve la posibilidad que ofrece la
LPI1 1/1996 y la Directiva 93/98 de abrir un nuevo periodo de proteccion para
obras ya obrantes en el dominio publico que puede afectar a las fotografias.

1.3. Publicacion de fotografias inéditas en dominio publico.

Las fotografias no publicadas de autores identificados y cuyo fallecimiento ha
superado el periodo fijado para entrar en el dominio publico (ochenta afios post
mortem fijado en la Ley de 1879, el periodo de setenta afios post mortem supone
una entrada en el dominio publico a partir como minimo del afio 2058) pueden
estar sujetas a un nuevo plazo de protecciéon de 25 afios.

De conformidad con el articulo 129 de la LP1 1/1996 y su correspondiente articulo
4 de la Directiva 93/98 (Directiva 2006/116), esta situacion es posible siempre que
la fotografias sean inéditas y, por primera vez, se publiguen o se comuniquen
licitamente al publico. En estos supuestos, la persona que hubiera realizado esta
publicacién o comunicacién publica gozara de una proteccion equivalente a la de
los derechos econdmicos del autor con un periodo de vigencia de 25 afios
contados a partir del 1 de enero del afio siguiente al de la publicacién o
comunicacion publica.

En todo caso, la LPI1/1996 se refiere en este supuesto a obras, por lo tanto, a las
gue, con la salvedad de lo ya expuesto para las fotografias realizadas antes de la
LP1/1987, retnen el requisito de originalidad.

2. ORIGINALIDAD DE LAS FOTOGRAFIAS

Dada la repercusion de la originalidad en los derechos morales y en los derechos
de explotacién (su extensién y periodo de vigencia) sobre las fotografias, la
definicion de la misma deviene fundamental tanto para los autores como para los
demas participantes en el proceso creativo y, en su caso, en la sociedad de la
informacion.

Dada su trascendencia econdmica, el concepto de “originalidad” es objeto de
tratamiento tanto a nivel normativo como jurisprudencial en el ambito comunitario.

2.1. Criterio normativo comunitario de originalidad

La Directiva 1993/98/CEE sobre armonizacién del plazo de proteccion del
Derecho de autor y determinados derechos afines®’ regula expresamente la
definicion comunitaria de originalidad de las fotografias en su articulo 6 y

% Ppor su especificidad, excluimos de esta exposicion, las fotografias capturadas por sensores
montados en satélites artificiales o en vehiculos espaciales que capturan imagenes. Prescindimos
igualmente de las fotografias “street view”, (fotografias capturadas a partir de aparatos situados en
puntos fijos o en vehiculos terrestres).
http://www.google.com/help/maps/streetview/learn/turning-photos-into-street-view.html.

%" Directiva 1993/98/CEE sobre armonizacioén del plazo de proteccion del Derecho de autor y
determinados derechos afines . (DO. L290. 24/11/1993).
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Considerando 16. El concepto comunitario contenido en la Directiva presenta dos
aspectos fundamentales: primero, proporciona una definicibn armonizada de
originalidad y segundo la establece como el criterio Unico a aplicar por los
Miembros de la Union para declarar una fotografia como obra protegida por el
Derecho de autor

(a) Creacion Intelectual propia del autor

El concepto comunitario de originalidad aplicado a las fotografias radica en
considerar a la fotografia como una creacion intelectual, entendida ésta como
forma de plasmar mediante imagenes ideas / sensaciones, “propia de su autor”,
interpretando el término “propia” como “reflejo de la personalidad” del autor®.

Esta definicion de la originalidad como creacién intelectual propia del autor no es,
por otra parte, especifica y exclusiva de las fotografias. Previamente, ya se
habia introducido este criterio para los programas de ordenador en la Directiva
91/250 (actual Directiva 2009/24) *° y posteriormente se reitera en la Directiva
96/9 de proteccién de una Base de Datos*®, en la que para calificar de original
una Base de Datos se usa el Unico criterio de ser “una creacion intelectual de su
autor” aplicada a “la seleccion o la disposicién de su contenido”.

(b) Originalidad requisito unico

Simultaneamente, la Directiva de Duracion (Directiva 1993/98 y Directiva
2006/116/CE) prescribe, expresado en sentido negativo, que, salvo el criterio de
“creacion intelectual del autor que refleja su personalidad”, no se debe aplicar
“ningun otro criterio” para determinar el derecho del autor a la proteccion de sus
fotografias.

A titulo enunciativo, la Directiva en su Considerando (17) (actual Considerando
(16)) explicitamente proscribe para la apreciacion de la originalidad la utilizacion
de los criterios de “mérito o finalidad”.

0] La prohibicion del mérito implica la prohibicion de baremos de apreciacion
entre los que se encuentran aquéllos que condicionan la originalidad de la
fotografia a la “profesionalidad”, al “esfuerzo y laboriosidad” del fotografo y
aquellos que la subordinan al criterio de “creatividad” entendida como un “nivel o
grado”, una “minima altura creativa” en la realizacion de la fotografia o en la

% | a Directiva 1993/98 (Directiva 2006/116/CE) de Duracion define en su articulo 6 expresamente
a las fotografias “originales” como ‘“creaciones intelectuales propias del autor” y en su
Considerando 17 (Considerando 16 Directiva 2006/116/CE) considera el término “propias”
equivalente al reflejo de la personalidad del autor expresandose en los términos siguientes: “es
necesario definir el grado de originalidad en la presente Directiva; que una obra fotografica con
arreglo al Convenio de Berna debe considerarse original si constituye una creacion intelectual del
autor que refleja su personalidad”.

% Articulo 1 (3), Directiva 91/250/CEE del Consejo de 14 de mayo de 1991, sobre la proteccion de
programas de ordenador (DO C-204, 09/08/2008) igualmente en la Directiva 2009/24/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril 2009 de sobre la proteccion de los programas
de ordenador (DO L 111/16, 05/05/2009) un programa de ordenador es original si es una “creacion
intelectual propia de su autor” .

“ Articulo 3 de la Directiva 96/9 del Parlamento Europeo y del Consejo de proteccién de las Bases
de Datos (DO L 77, 27/03/1996).
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fotografia misma.

(i) La prohibicién de la finalidad significa, por su parte, la irrelevancia en la
estimacion o desestimacion de la originalidad de las fotografias de la finalidad de
las mismas sea ésta estética, artistica, publicitaria, (reportajes de moda, de
propaganda, retratos, desfiles de moda), técnica, utilitaria, informativa, historica -
documental (fotografias de guerra o de eventos culturales o politicos,
etnograficas, costumbristas, viajes, naturaleza) y el reconocimiento de la posible
apreciacion de la originalidad en todas ellas siempre que reunan el criterio
comunitario.

(i) La novedad es otro de los criterios excluidos de la apreciacion de la
originalidad. Este criterio, a veces también denominado  “novedad objetiva”,
consiste en considerar “original” a la creacion nueva que no existe anteriormente,
a la creaciéon novedosa frente a cualquier otra preexistente. Este criterio es
excluido del ambito del Derecho de autor por ser propio de la propiedad industrial,
en especial de las patentes y/o los disefos.

La “singularidad” a veces denominada “especificidad” de la fotografia basada en
apreciar la impresion general, el impacto o efecto que la fotografia produce en los
destinatarios por su comparacidn con la producida por otras fotografias
realizadas con anterioridad o por su nivel o altura creativa es un criterio a excluir
por estar subsumido dentro de los anteriores de mérito y novedad.

La Directiva de Duracion (Directiva 1993/98) reitera asi para las fotografias la
prescripcion del criterio Unico, originalidad, contenida en articulo 1(3) y
Considerando 8 de la Directiva 91/250 (actual Directiva 2009/24) para la
proteccion de los programas de ordenador, en la que expresamente se prohibe
como criterios de determinacién de la originalidad de un programa de ordenador
los de “caracter cualitativo o los relativos al valor estético del programa”.

Es de notar que esta definicion en sentido negativo de originalidad de los
programas de ordenador de la Directiva 91/250 surge como reacciéon al
concepto aleman de originalidad que requeria en un test de dos niveles apreciar,
por un lado, la existencia de “novedad” y por otro, una “minima altura creativa”.
Test aplicado por el Bundesgerichtshof, BGH (Tribunal Federal Aleman) en el
caso “Inkassoprogramm” en su sentencia de 9 de mayo de 1985 vy en el caso
“Betriebssystem” en su sentencia de 4 de octubre de 1990. Concepto que, por
otra parte, es abandonado por el propio BGH en el caso “Buchhaltungsprogramm”
en su sentencia de 14 de julio de 1993 tras la implementacion de la Directiva®*’.

*1 véase, “Software Protection in Germany — recent Court Decisions in Copyright Law” en
Computer Law and Security Review, 1995/11, pags 12-13; JUDGE, E y GERVAIS, D.,"Of Silos and
Constellations: Comparing Notions of Originality in Copyright Law” en Intellectual Property
Protection of Fact-Based works, Copyright and its alternatives. Edit. Brauneis, Publ. Edward Elgar,
UK., 2009, pag. 383; HEINDIGER, Roman, “The Threshold of originality under EU Copyright Law”,
in Co-Reach Intellectual Property Rights in the New Media, Hong Kong Workshop, 20/10/2011;
Para el Tribunal Supremo austriaco donde el estandar de la “minima altura creativa” ha sido
sustituido por el criterio armonizado, Véase WALTER M.Michael, “Austria” in Copyright and
Photographs, An International Survey, edit. Gendreau Y, Nordemann A. Oech,R, Kluwer Law
International, London 1999, p.49. Del mismo autor, las respuestas al “Questionnaire — Boundaries
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Igualmente se reitera esta obligacion de criterio Unico en la Directiva 96/9 en la
gue expresamente se prohibe la aplicaciébn de otros criterios y, en especial,
criterios estéticos o cualitativos para declarar original una Base de Datos.

Como se puede comprobar, a nivel normativo, en la Union, existe un concepto
uniforme de originalidad de las fotografias para considerarlas obra protegida por
el derecho de autor junto con los programas de ordenador y las Bases de Datos.
Concepto armonizado que se extiende, por otra parte, a todas las obras
comprendidas en la Directiva infosoc (Directiva 2001/29)*? por la interpretacion
uniforme realizada por el Tribunal de Justicia de la Uniébn Europea como se
expondra en paginas posteriores.

2.2. Test de la libre eleccion del Tribunal de Jus ticia de la Unién Europea

Aplicado el concepto armonizado a las fotografias (Directiva 93/98 y 2006/116),
éstas son “originales” si son “creaciones - formas de expresar una
idea/sensacion - propias de su autor” por “reflejar su personalidad”.

Para poder verificar la existencia de este reflejo de la personalidad en las
fotografias, el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea en el Caso Painer (asunto
C-145/10)*, en su sentencia de 1 de diciembre de 2011, aplica el test de la libre
eleccion del autor y declara que la fotografia realista y especialmente los retratos
fotograficos pueden gozar de la proteccion de los Derechos de autor por
aplicacion del articulo 6 de la Directiva 93/98.

En este caso, se trata de reproducciones de un retrato fotografico de una nifia de
diez afios posteriormente secuestrada no autorizadas por su autora, una fotégrafa
profesional y, en el que se plantea la cuestion de la “originalidad” del retrato.

Siguiendo al TJUE, mediante la aplicacion del test de la libre eleccion del autor,
se trata de verificar, y ésta es tarea encomendada a los 6rganos jurisdiccionales
nacionales, la existencia de esta libertad a dos niveles: en la interaccion entre la
forma y la funcion de la obra creada y en las decisiones del autor en los
diferentes momentos del proceso creativo.

(a) La libertad en la forma de expresar ideas
El primer nivel consiste en evaluar la interaccion entre la forma y la funcion. El

correspondiente 6rgano jurisdiccional tiene encomendada la tarea de constatar,
en cada caso concreto, Si la fotografia realizada viene dictada por

and Interfaces. Answers of the Austrian Group of ALAI. ALAI 2011 — Dublin Congress” en
http://www.alaidublin2011.org/wp-content/uploads/2011/06/Austria.pdf.

** Directiva 2001/29/CE, 22/05/2001, Armonizacién de determinados aspectos de los derechos de
autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion (DO L167,
22/06/2001).

* STJUE (Sala Tercera) 1 /12/ 2011 (asunto C-145/10) Caso Painer. Para ver el retrato en
http://www.ippt.eu/files/2011/IPPT20111201_ECJ_Painer_v_Standard.pdf.
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consideraciones técnicas, reglas o exigencias que no dejan lugar a la libertad
creativa. Se trata, en definitiva, de verificar, en cada caso, sila funcién de la obra
condiciona su expresion de tal modo que forma e idea se confunden hasta el
punto que el fotografo no puede realizar ninguna o escasa seleccion en la forma
de manifestar sus ideas.

Verificada la libertad en la forma y superado este primer nivel se procede a
verificar el segundo nivel del test.

(b) La libertad en las decisiones del autor

En este supuesto, se trata de poner en evidencia si el fotégrafo en la fotografia
como forma de manifestar su idea, ha tomado decisiones libres y creativas, esto
es, decisiones en las que puede dejar su “impronta personal”’. Se trata de
especificar para cada creacion los diferentes momentos y formas en qué estas
decisiones pueden ser adoptadas para proceder a continuacién a verificarlas.

En aplicacién de este estandar de originalidad, el TJUE, en el Caso Painer, a
pesar de la falta de libertad en la eleccion del motivo, el retrato se realiza por
encargo, resuelve que el margen del autor para poner en practica su capacidad
creativa no es necesariamente escaso 0 incluso inexistente.

El Tribunal declara que los retratos fotograficos, por su finalidad, no deben ser
excluidos de la consideracion de obras fotograficas ya que, en cada caso, se
debe apreciar si en los diferentes momentos del proceso creativo el autor puede
tomar sus decisiones libres y creativas de diversas maneras en las que puede
dejar su «impronta personal».

El TJUE, para los retratos fotogréaficos, precisa ademas, los diferentes momentos
en los que el autor puede manifestar su impronta creativa distinguiendo a tal
efecto:

“En la fase preparatoria, el autor podra elegir la escenificacion, la pose de la
persona que se va a fotografiar o la iluminacion”.

“Al hacer el retrato fotografico, podra seleccionar el encuadramiento, el enfoque o
incluso el ambiente creado”.

“Por altimo, al obtener copias, el autor podra elegir, de entre las diversas técnicas
de revelado que existen, la que desee utilizar, y podra recurrir eventualmente a
programas informaticos”.

Por lo tanto, respecto del retrato fotografico, el TJUE concluye que es una obra
fotografica y, por lo tanto, el autor goza de los Derechos de autor en aplicacion de
la Directiva infosoc (Directiva 2001/29)*.

* Directiva 2001/29/CE, 22/05/2001, (DO L167, 22/06/2001) cit. nota 42 Véase también CDOs 85 -
99, STJUE (Sala Tercera) 1 diciembre 2011 (asunto C-145/10) Caso Painer :” “Dado que se ha
acreditado que el retrato fotografico de que se trata constituye una obra, su proteccién no es
inferior a aquélla de que goza cualquier otra obra, incluidas las obras fotogréficas”.
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Esta sentencia no es un caso aislado. Por el contrario, el test de la libre eleccion
utilizado en el Caso Painer es una doctrina jurisprudencial constante del TJUE
durante el periodo 2009 — 2012.

2.2.1. Antecedentes del Caso Painer

Con caracter previo, el test de la libre eleccion del autor ya es aplicado por el
TJUE como estandar de verificacion del criterio armonizado de originalidad en
cuanto impronta personal del autor en extractos de articulos de prensa, en
interfaces graficas de usuario y en partidos de futbol.

(a) Extractos de articulos de prensa. Caso Infopaq

En el Caso Infopaq (asunto C-5/08)* planteado al Tribunal de Justicia como
cuestion prejudicial por el Hojesteret (Dinamarca), se trata de dilucidar si la
actividad realizada en el contexto de un procedimiento de recopilacion de datos,
por la que se almacena en memoria e imprime un extracto formado por once
palabras de articulos de prensa (protegidos por el derecho de la propiedad
intelectual) constituye una “reproduccion parcial” y “transitoria” a los efectos del
articulo 2 de la Directiva infosoc (Directiva 2001/29).

Para resolver sobre la cuestion planteada, el TJUE, en su sentencia de 16 de julio
de 2009, procede en primer lugar a definir el concepto de “Obra” protegida en el
ambito de la Directiva Infosoc basandose en el concepto de originalidad de la
Directiva 91/250 sobre la proteccion juridica de programas de ordenador®, de la
Directiva 96/9 sobre la proteccién juridica de las Bases de Datos*’ y de la
Directiva 2006/116 sobre las fotografias®.

Apoyandose en estas Directivas, el TJUE concluye, en su Considerando 37, que
la Directiva Infosoc sOlo se aplica a las obras que “constituyan creaciones
intelectuales originales atribuidas a éste”.

El criterio de “"creacion intelectual atribuida a un autor”, segun el TJUE, aplicado
a los articulos de prensa, “proviene normalmente de la forma de abordar el tema
seleccionado y del registro lingiistico empleado para ello” y, con respecto a los
extractos prosigue “no puede descartarse que determinadas frases sueltas, o
incluso algun elemento de las frases que integran el texto de que se trate,
puedan transmitir al lector la singularidad de una determinada publicacién, como
un articulo de prensa, haciéndole participe de un elemento que condensa la
expresion de la creacion intelectual Unica del autor”.

*STIUE (Sala Cuarta) 16/07/2009 Caso Infopaq (asunto C-5/08, apartados 33 a 51.

® Articulo 1 (3) de la Directiva 91/250/CEE del Consejo de 14 de mayo de 1991, sobre la
proteccion de programas de ordenador (DO C-204, 09/08/2008) igualmente en la Directiva
2009/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril 2009 de sobre la proteccion de
los programas de ordenador (DO L 111/16, 05/05/2009).

*" Articulo 3 de la Directiva 96/9 del Parlamento Europeo y del Consejo de proteccion de las Bases
de Datos (DO L 77, 27/03/1996).

8 Articulo 6 de la Directiva 2006/116/CE de 12 de diciembre sobre el plazo de proteccién del
derecho de autor y d determinados derechos afines (DO L372, 27/12/2006).
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El TJUE, en base al criterio de creacion intelectual del autor, concluye en el caso
de autos que la actividad, aun tratdndose de un extracto del original formado por
once palabras, podria ser considerada reproduccion parcial de una obra
protegida:

“Una actividad realizada en el contexto de un procedimiento de recopilacién de
datos, por la que se almacena en memoria e imprime un extracto de una obra
protegida por el derecho de propiedad intelectual formado por once palabras,
constituye una reproduccion parcial a los efectos del articulo 2 de la Directiva
2001/29/CE, (...) si —lo cual corresponde verificar al tribunal remitente— el
producto de dicho procedimiento expresa la creacion intelectual del autor”.

Por ultimo, el TJUE mantiene en el Caso Infopaq que la cuestion de saber si una
obra cumple los requisitos para ser protegida por el Derecho de autor no esta
sujeta a un test nacional sino a un criterio de la Unién Europea.

(b) Interfaces graficas de usuario. Caso BSA

En el Caso BSA (asunto C-393/09)*°, el TJUE, en su sentencia de 22 de
diciembre de 2010, reitera la aplicacion del criterio “creacién intelectual propia de
Su autor” para apreciar la originalidad de una interfaz grafica de usuario.

En este caso, el TJUE utiliza este criterio sobre la base de la aplicacion al caso de
la Directiva 2001/29, (Directiva Infosoc) y no, como se le habia planteado, de la
Directiva 91/250/CEE de 14 de mayo de 1991, sobre la proteccion juridica de
programas de ordenador.

El TIJUE estima que las interfaces graficas de usuario no estan incluidas en el
concepto “de cualquier forma de expresion de un programa de ordenador” del
articulo 1, apartado 2, de la Directiva 91/250/CEE. EIl TJUE, para excluirla de la
Directiva 91/250, argumenta que la interfaz grafica de usuario es una “interfaz de
interaccién que permite una comunicacion entre el programa de ordenador y el
usuario”. Como herramienta de interaccion, la interfaz grafica de usuario, prosigue
el TIJUE, “no permite reproducir el programa de ordenador sino que soélo
constituye un elemento de dicho programa por medio del cual los usuarios utilizan
las funcionalidades de éste”. Como consecuencia, no siendo programa de
ordenador en el sentido de la Directiva 91/250 la interfaz grafica de usuario no
puede disfrutar de la proteccion del derecho de autor sobre los programas de
ordenador.

Ahora bien, el propio TJUE, en su sentencia, resuelve que, no obstante lo
anteriormente declarado, esa interfaz grafica de usuario puede ampararse, como
una obra, en la proteccion del derecho de autor en virtud de la Directiva
2001/29/CE  (Directiva Infosoc) “si dicha interfaz constituye una creacién
intelectual propia de su autor”.

Para comprobar el cumplimiento de este criterio, el TJUE considera que los
tribunales nacionales deben tener en cuenta, “la disposicion o la configuracién

* STJUE, Sala Tercera, 22/12/2010, Asunto C-393/09, Caso BSA.
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especifica de todos los componentes” que formen parte de la interfaz grafica de
usuario para determinar cuales cumplen el criterio determinante de la originalidad.
Este criterio no se cumpliria para aquellos componentes de la interfaz que
“0nicamente se caractericen por su funcién técnica“ y ello debido a la falta de
libertad del autor en la toma de decisiones creativas.

En efecto, segun el TJUE, en aplicacion del test de la libre eleccion, el criterio de
originalidad no se cumpliria en aquellos componentes de la interfaz grafica de
usuario cuya expresion viene impuesta por su funcién técnica ya que en este
supuesto, “las diferentes maneras de poner en practica una idea son tan
limitadas que la idea y la expresion se confunden™®.

(c) Partidos de Futbol. Caso Murphy

De forma incidental, el TJUE, en el Caso Football Association Premier League —
Caso Murphy (asuntos C-403/08 y C-429/08), en su sentencia de 4 de octubre de
2011, declara en sus apartados 95 a 99 que no pueden invocarse derechos de
autor sobre los encuentros deportivos por no poder éstos calificarse como obras
en el sentido de la Directiva Infosoc.

En efecto, en este caso, el TJUE, remitiéndose al Caso Infopaq, considera que
las obras protegidas deben constituir una “creacién propia de su autor” y este
criterio no se cumple en el caso de los partidos de fatbol, al estar delimitados por
reglas de juego que no dejan espacio a la libertad creativa en el sentido de los
derechos de autor. En estas circunstancias, concluye el Tribunal, dichos partidos
no pueden estar protegidos por los derechos de autor™.

2.2.2. Casos posteriores al Caso Painer

Con posterioridad al Caso Painer, el TJUE reitera el test de la libre eleccién en la
apreciacion de la originalidad de las Bases de Datos y de Manuales de utilizaciéon
de programas de ordenador.

(a) Bases de Datos. Caso Football Dataco

Con posterioridad al Caso Painer, en el Caso Football Dataco y otros (Asunto C-
604/10)>%, el TJUE utiliza, en su sentencia de 1 de marzo de 2012, el criterio
armonizado de originalidad y su test de verificacion de la libre eleccion para
declarar a una Base de Datos obra protegida por el derecho de autor.

® CDOs 45 a 51. STJUE, Sala Tercera, 22/12/2010, Asunto C-393/09, Caso BSA, se dejo a los
tribunales nacionales decidir.

°L STJUE (Gran Sala), 4 /10/2011, Caso Football Association Premier League (Asuntos C-403/08 y
C-429/08). No obstante, en sus apartados 101 y 102, el TJUE sobre la base del articulo 165 (1),
parrafo segundo, TFUE reconoce que se permite a un Estado miembro proteger los encuentros
deportivos por diferentes vias incluida la convencional en aplicacion de la Directiva 97/36/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de junio de 1997 por la que se modifica la Directiva
89/552/CEE del Consejo sobre la coordinacion de determinadas disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de
radiodifusion televisiva (DO L 202. 30/07/1997).

2 STJUE (Sala Tercera) 1/03/2012 Caso Football Dataco y otros (Asunto C-604/10)
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Se trata de Bases de Datos del articulo 1 (2) de la Directiva 96/9, definidas por el
TJUE, en el Caso Fixtures Marketing LTD (Asunto C-444/02), como “toda
recopilacion que incluya obras, datos u otros elementos, separables unos de otros
sin que el valor de su contenido resulte afectado, y que esté dotada de un método
0 sistema, sea de la naturaleza que sea, que permita localizar cada uno de sus
elementos™? . La originalidad afecta, por lo tanto, a la estructura de la Base de
Datos no a sus posibles contenidos.

En el Caso Football Dataco y otros, el TJUE, refiriéendose a sentencias
precedentes mantiene que el concepto de originalidad de la Base de Datos viene
dado por el criterio de “creacion intelectual de su autor” del articulo 3 (1) de la
Directiva 96/9.

El Tribunal excluye expresamente de la apreciacion de la originalidad de una
Base de Datos los criterios de esfuerzo intelectual, de trabajo y pericia®*:

“El esfuerzo intelectual y la pericia destinados a la creacion de esos datos no
son pertinentes para apreciar si dicha base puede ser objeto de la proteccion
conferida por ese derecho. — A tal efecto, resulta indiferente que la seleccion o
la disposicion de esos datos otorgue o no una relevancia especial a éstos. -

El considerable trabajo y pericia exigidos por la configuracion de dicha
base no pueden, por si mismos, justificar esa proteccién si no expresan
ninguna originalidad en la seleccion o en la disposicion de los datos que
contiene”.

Ahora bien, aplicado el criterio armonizado de originalidad, al igual que lo resuelto
en los casos precedentes, este criterio no se cumpliria, cuando la estructura de la
Base de Datos viene dictada por consideraciones técnicas, reglas o exigencias
gue no dejan lugar a la libertad creativa.

Superada esta verificacion, el criterio aplicado a la Base de Datos, a su
estructura, se cumple siguiendo con el test de la libre decisién cuando,” mediante
la selecciéon o la disposicién de los datos que contiene” el autor “expresa su
capacidad creativa de manera original tomando elecciones libres y creativas e
imprimiendo asi su toque personal”.

(b) Manual de Programacion. Caso SAS

En el caso SAS (Asunto C-406/10)*°, el TJUE en su sentencia de 2 de mayo de
2012, resuelve una serie de cuestiones prejudiciales relativas a la interpretacion
de las Directivas de programas de ordenador y la Directiva infosoc.

El TJUE trata de la funcionalidad de un programa de ordenador excluyéndola de
la forma de expresion de tal programa en el sentido del articulo 1, apartado 2, de
la Directiva 91/250.

% STJUE (Gran Sala), 9/11/2004, Caso Fixtures Marketing LTD (Asunto C-444/02), en cuya
sentencia de declara que un calendario de partidos de un campeonato de futbol constituye una
“base de datos” del articulo 182) de la Directiva 96/9.

> STJUE 01/03/2012, Caso Football Dataco y otros (Asunto C-604/10) cit., nota 52

** STJUE (Gran Sala) 02/05/2012, Caso SAS (Asunto C-406/10).
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El TJUE considera que proteger la funcionalidad de un programa supondria
“ofrecer la posibilidad de monopolizar las ideas, en perjuicio del progreso técnico y
del desarrollo industrial”® y que, de conformidad con la Directiva 91/250, la
proteccion de los programas de ordenador mediante derechos de autor tiene
como principal ventaja el hecho de que abarca tan solo la expresion individual de
la obra, ofreciendo por ende la flexibilidad suficiente para permitir a otros autores
crear programas similares o incluso idénticos siempre que se abstengan de toda
copia.

Sobre la base del caso BSA, el TJUE resuelve que la funcionalidad no constituye
una forma de expresion de ese programa y por ello, carece de la proteccion del
derecho de autor sobre los programas en el sentido de la Directiva.

Igualmente, el TJUE trata de los lenguajes de programacion o los formatos de
sus archivos de datos utilizados en un programa de ordenador para explotar
algunas de sus funciones excluyéndolos. El TJUE considera que no son una
forma de expresion de tal programa en el sentido del articulo 1, apartado 2, de la
Directiva 91/250 y como en el supuesto anterior, carecen de la proteccion del
derecho de autor sobre los programas de ordenador en el sentido de la Directiva
91/250. En definitiva, se trata de elementos del programa mediante los que los
usuarios explotan algunas de sus funciones®’.

No obstante, esta afirmacion para los lenguajes de programacion o los formatos
de archivos esta sujeta a una precision. Como en el caso BSA, su exclusion de la
proteccion de la Directiva 91/250, no impide que el lenguaje de programacion y
los formatos de archivos puedan constituir una creacion intelectual propia de su
autor. En este supuesto, al ser originales son obras de la Directiva 2001/29 y por
lo tanto pueden disfrutar de la proteccion de los derechos de autor con arreglo a la
citada Directiva infosoc.

Por ultimo, el test de la libre eleccion esta presente en el Caso SAS para la
verificacion de la impronta personal del autor en los manuales de utilizacion de los
programas de ordenador.

En este caso, el TJUE resuelve que el articulo 2, letra a), de la Directiva 2001/29
debe interpretarse en el sentido de que “la reproduccién, en un programa de
ordenador o en un manual de utilizacién de ese programa, de algunos elementos
descritos en el manual de utilizacion de otro programa de ordenador protegido por
los derechos de autor puede constituir una infraccion de los derechos de autor
sobre ese Ultimo manual si tal reproduccion constituye la expresion de la creacion
intelectual propia del autor del manual de utilizacion del programa de ordenador
protegido por los derechos de autor, circunstancia que corresponde verificar al
organo jurisdiccional remitente”

% véase, CDO 40 a 46 de STJUE (Gran Sala) 02/05/2012, Caso SAS (Asunto C-406/10).

" En el Caso SAS, no obstante el TJUE precisa en su CDO 43  “En este contexto, cabe precisar
que si un tercero obtuviera la parte del codigo fuente o del cédigo objeto correspondiente al
lenguaje de programacion o al formato de los archivos de datos utilizados en un programa de
ordenador vy, sirviéndose de dicho cédigo, creara elementos similares en su propio programa de
ordenador, tal comportamiento podria constituir una reproduccion parcial en el sentido del articulo
4, letra a), de la Directiva 91/250.”
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El TJUE aplicando el test de la libre eleccion, resuelve remitiéndose al caso
Infopag, que en estos manuales el autor expresa su espiritu creador de manera
original a través de la eleccién, la disposicion y la combinacion de palabras, cifras
0 conceptos matematicos. El resultado de estas decisiones libres es el manual de
utilizacion del programa de ordenador, que constituye por ello, una creacion
intelectual.

En definitiva, como se puede apreciar de la normativa y jurisprudencia comunitaria
se desprende la existencia de un concepto armonizado de originalidad que
aplicado a las fotografias (Directiva 93/98 y 2006/116), éstas se consideran
“originales” si son “creaciones - formas de expresar una idea - propias de su
autor” por ‘“reflejar su personalidad” siendo este reflejo de la personalidad
verificado de conformidad con el criterio estandar del test de la libre eleccion
establecido por el TJUE (Caso Painer).

2.2.3. Valor del criterio de originalidad de origen comunitario

De la expuesta normativa comunitaria y de su interpretacién armonizada por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) se desprende la existencia de un
concepto armonizado de “originalidad” destinado a todas las obras
comprendidas en la Directiva infosoc, en la Directiva de programas de ordenador,
en la Directiva de Bases de Datos y en la Directiva duracibn para ser
consideradas obras protegidas por el Derecho de autor.

La aplicaciéon de este concepto y su criterio estandar de verificacion debe ser
realizada de forma uniforme en toda la Comunidad siguiendo la pauta marcada en
el Caso SENA (asunto C-245/00) en la sentencia de 6 de febrero de 2003, por el
TJUE, expresada en los siguientes términos:

“De las exigencias tanto de la aplicacion uniforme del Derecho comunitario
como del principio de igualdad se desprende que el tenor de una disposicion de
Derecho comunitario que no contenga una remision expresa al Derecho de los
Estados miembros para determinar su sentido y su alcance normalmente debe
ser objeto de una interpretacion autbnoma y uniforme en toda la Comunidad,
que debe realizarse teniendo en cuenta el contexto de la disposicion y el
objetivo perseguido por la normativa de que se trate” >

Esta misma valoracion y aplicacion uniforme de los conceptos armonizados en
toda la Comunidad se reitera en sentencias posteriores del TJUE. En concreto,
en el Caso SGAE, Asunto C-306/05 , en su sentencia de 7 de diciembre de 2006
para la interpretacion de comunicacion publica del articulo 3 de la Directiva
2001/29/CE>° y en el Caso TV2 Danmark, Asunto C-510/10, en la sentencia de

® STJUE, (Sala Sexta), 6/02/2003, Caso SENA, (Asunto C-245/00) sobre el concepto de
remuneracion equitativa del articulo 8 (2) de la Directiva 92/100/CEE del Consejo de 19 de de
noviembre de 1992, sobre derechos de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos
de autor. CDO 22 y 23. Véase igualmente las sentencias citadas en el Caso SENA: sentencia de
18/01/1984, Caso Ekro, asunto 327/82, CDO. 107, apartado 11; sentencia 19/09/ 2000, caso
Linster, Asunto C-287/98, Rec. p. I-6917, apartado 43, y sentencia 9 /11/ 2000, caso Yiadom,
Asunto C-357/98, Rec. p. I-9265, apartado 26.

%9 STJUE, (Sala Tercera), 7/12/2006, Caso SGAE, C-306/05, CDO31.
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26 de abril de 2012 para la interpretacion de la expresion “por sus propios medios”
de un organismo de radiodifusion del articulo 5 (2),(d) de la Directiva
2001/29CE®.

En definitiva, se trata de aplicar el concepto uniforme comunitario de “originalidad”
en los ambitos jurisdiccionales nacionales de la Comunidad con el fin de cumplir
las finalidades perseguidas por el Derecho comunitario de armonizacion de los
derechos de autor y de impedir las distorsiones de la competencia en el Mercado
Interior.

2.3. Criterio normativo nacional de “originalidad” de las fotografias

Como ya se ha avanzado en las paginas precedentes, en el ambito normativo
nacional de la propiedad intelectual, es a partir de la Ley 22/1987 (LPI1/1987)
cuando se introduce por primera vez la distincién entre obras fotogréficas y meras
fotografias basada en la originalidad con importantes repercusiones en el periodo
y alcance de la proteccién reconocida.

La LP1/1987 estipula en su articulo 10 (1) (h) que:

“Son objeto de propiedad intelectual todas las creaciones originales literarias,
artisticas o cientificas expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o
intangible, actualmente conocido o que se invente en el futuro,
comprendiéndose entre ellas: h) Las obras fotograficas y las expresadas por
procedimiento analogo a la fotografia.”

Las fotografias que no retnen el caracter de originales, la LP1/1987, en aplicacion
del articulo 128, las considera meras fotografias.®

La LP1/1987 no aporta criterio alguno que permita esclarecer el contenido de
“originalidad” para la categoria de obra, en general, y para las obras fotograficas,
en concreto.

Ahora bien, se puede afirmar que desde una perspectiva interna y, a tenor del ya
expuesto desarrollo normativo unionista, esta situacion de indefinicion comienza a
esclarecerse legalmente a través de la incorporacion en el Derecho espaiiol, entre

% STJUE, (Sala Tercera), 26/04/2012, Caso TV2Danmark, C-510/10 CDO33: “ ... de las
exigencias tanto de la aplicacion uniforme del Derecho de la Unién como del principio de igualdad
se desprende que el tenor de una disposiciéon de Derecho de la Unién que no contenga una
remision expresa al Derecho de los Estados miembros para determinar su sentido y su alcance
normalmente debe ser objeto en toda la Uniébn Europea de una interpretacion auténoma y
uniforme”

®L Art. 128 LPI/1987 “Quien realice una fotografia u otra reproduccion obtenida por procedimiento
andlogo a aquélla, cuando ni una ni otra tengan el caracter de obras protegidas en el libro 1, goza
del derecho exclusivo de autorizar su reproduccion, distribucién y comunicacion publica, en los
mismos términos reconocidos en la presente Ley a los autores de obras fotograficas. Este derecho
tendra una duracion de veinticinco afios desde la realizacion de la fotografia”.

97



RIPAC n° 2 /2013 Isabel HERNANDO

otras, de la Directiva comunitaria 91/250 a través de la Ley 16/1993% y de la
Directiva 93/98 a través de la Ley 25/1995% .

Estas incorporaciones dan lugar a la redaccion del Texto Refundido de la Ley de
Propiedad de Propiedad intelectual 1/1996 (LPI11/1996)**, a su vez,
posteriormente modificado por otras nuevas leyes entre las que se encuentran la
Ley 5/1998% y la Ley 23/2006% que incorporan respectivamente las Directiva
96/9 y Directiva 2001/29 (Directiva infosoc)®’.

La redaccion del vigente articulo 10 (1) (h) de la LPI 1/1996 es el siguiente®®:

“Son objeto de propiedad intelectual todas las creaciones originales literarias,
artisticas o cientificas expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o
intangible, actualmente conocido o0 que se invente en el futuro,
comprendiéndose entre ellas: h) Las obras fotograficas y las expresadas por
procedimiento analogo a la fotografia.”

Como se puede apreciar, el contenido del articulo 10 (1) de la LP1/1987 y el del
Texto Refundido LPI 1/1996 se mantiene invariable y, ello, a pesar, de la
incorporacién de la nueva Ley 27/1995% sobre las fotografias que, de
conformidad con la respectivas Directiva, incluia la definicion de “originalidad”
como “creacién propia de su autor”.

La LPI 1/1996, tras la Ley 16/1993° | incorpora en su articulo 96(2)"* el concepto
unionista de originalidad en su vertiente positiva para los programas de

® LEY 16/1993. de 23 de diciembre. de incorporacién al Derecho espafiol de la Directiva
91/250/CEE. de 14 de mayo de 1991. (BOE num. 307, 24/12/1993) Sobre la proteccion juridica de
Esrogramas de ordenador.

LEY 27/1995 de 11 de octubre, de incorporacién al Derecho espafiol de la Directiva 93/98/CEE,
del Consejo, de 29 de octubre de 1993, relativa a la armonizacién del plazo de proteccion del
derecho de autor y de determinados derechos afines.(BOE. nim.245, 13/10/1995).

* BOE, ntim.97. 12/04/1996.

® Ley 5/1998, de 6 de marzo, de incorporacién al Derecho espafiol de la Directiva 96/9/CE, del

Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 1996, sobre la proteccion juridica de las

bases de datos.(BOE, nim 57. 07/03/1998).

% Ley 23/2006, de 7 de julio por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad

Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril.(BOE,

num.162,08/07/2006).

*” Directiva 2001/29/CE, 22/05/2001, (DO L167, 22/06/2001) cit.. nota 42

® Algunas Audiencias Provinciales aplican el texto legal de la LPI 1/1996 con una redaccion

diferente a la vigente normativa nacional y unionista, véase en la SAP Girona (Seccion 1),

nam.223, 26/05/2011 (Ponente: Lacaba Sanchez, Fernando) (AC\2011\1330), SAP Islas Baleares

(seccion 5%) nam. 265 /2011, 20 julio (JUR\2011\348577) Ponente: Oliver Barcelo, Santiago. SAP

Islas Baleares (seccion 5%) 30/07/2010 (la Ley 148255/2010) Ponente: Oliver Barceld, Santiago.

En todas ellas se declara de forma reiterada en sus Fundamentos de Derecho TERCERO, que:

“Se considera OBRA, toda creacién humana original que se exteriorice en una forma novedosa

por cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o que se invente en el

futuro (art 10.1.LPI)".

% Articulo 6 ( 1). Los derechos de explotacion de las obras fotogréaficas y las expresadas por

procedimiento analogo a la fotografia que constituyan creaciones originales, artisticas o cientificas,
ropias del autor; tendran la duracion prevista en el articulo 2 de la presente Ley.

% Articulo 1(3) 3. .El programa de ordenador sera protegido Unicamente si fuese original. en el

sentido de ser una creacion intelectual propia de su autor.
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ordenador. Lo mismo sucede para las Bases de Datos cuyo concepto de
originalidad, tras la Ley 5/1998, se refleja en el articulo 12 de la LPI 1/1996"2.

Con respecto a las fotografias, pese la Ley 27/1995 de trasposicion de la Directiva
de duracién, la LPI 1/1996 guarda un absoluto silencio, siendo aplicable el citado
articulo 10 (1). Esta omision en el Texto Refundido cabe analizarla como un
improbable olvido o como una consideracion de que el término “original” del art.
10 (1) de la LPI 1/1996 incluye o es sinGnimo del criterio unionista de “creacion
propia de su autor” en el sentido de manifestacion de la personalidad del autor.
Esta interpretacion, conlleva la aplicacion de esta definicion a la totalidad de las
obras del articulo 10 (1) de la LPI 1/1996 entre las que se incluye las obras
fotograficas. Interpretacion, esta ultima, a la que nos adherimos por ser mas
acorde con la normativa de la Uniébn y su interpretacién jurisprudencial
comunitaria.

A la vista de los desarrollos legales internos, se puede concluir que, a nivel de
legislaciéon interna en lo que nos ocupa, el concepto de “originalidad” de la obra
fotografica en materia de Derechos de Autor esta en armonia con la legislacion
de la Unién Europea cuyo cumplimiento es obligado a nivel nacional. Ahora bien,
la situacion es muy distinta en su aplicacion por los organos jurisdiccionales
nacionales.

2.4. Criterio de “originalidad” de las fotografias del Tribunal Supremo
espaiiol

El Tribunal Supremo espariol, salvo en contadas ocasiones y fuera del ambito de
las fotografias’, dista mucho de aplicar el concepto comunitario y el criterio
estandar de verificacion del TJUE. El Tribunal Supremo, pese a la regulacion
comunitaria y su interpretacion por el TJUE, sigue exigiendo a la originalidad dos
de los criterios prohibidos por las Directivas: el criterio de minima altura creativa y
el de novedad provocando una distorsibn dentro del mapa comunitario de
armonizacion de los Derechos de Autor.

" Art. 96(2) LP11/1996, “El programa de ordenador sera protegido Gnicamente si fuese original, en
el sentido de ser una creacion intelectual propia de su autor”.

2 Art. 12 (1) LPI 1/1996, 1. “También son objeto de propiedad intelectual, en los términos del Libro |
de la presente Ley, las colecciones de obras ajenas, de datos o de otros elementos
independientes como las antologias y las bases de datos que por la seleccion o disposicion de sus
contenidos constituyan creaciones intelectuales, sin perjuicio, en su caso, de los derechos que
%udieran subsistir sobre dichos contenidos”.

Fuera del ambito de las fotografias, existen sentencias del Tribunal Supremo, sentencia de 30
de enero de 1996, aplicada a folletos de instrucciones para la explicacion del uso y utilidad de
mamparas [STS (Sala Civil) 30/01/1996, n° 34/1996 (Ponente: Almagro Nosete, José)
(RJ\1996\540)] y sentencia de 7 de junio de de 1995 relativa a cuadernos pedagdgicos para la
practica del calculo o de la caligrafia de uso en parvularios [STS (Sala Civil) 07/06/1995,
n°563/1995 (Ponente: Barcala Trillo — Figuera, Alfonso) (RJ\1995\4628)] , que son mas acordes
con la normativa e interpretacion comunitaria de la originalidad de la obra protegida. Asi sucede en
la segunda sentencia al hacer suyo el criterio de la Audiencia de originalidad y apreciarla sobre la
forma de expresar los conocimientos no sobre el valor cientifico o artistico de los mismos y en la
primera sentencia al proteger la forma de expresién de un folleto explicativo de montaje con
independencia de su valor literario.
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Ajustandonos a las fotografias, el Tribunal Supremo ha tenido ocasién de
pronunciarse meses antes del Caso Painer, en su sentencia de 5 abril de 2011
en un caso que trata sobre fotografias realizadas de postres e ingredientes
destinadas al disefio de envases o "packaging” realizadas por un fotégrafo
profesional. Esta sentencia, en la apreciacién de la “originalidad” se caracteriza
por el mantenimiento del criterio del mérito para declarar a una fotografia obra
protegida y la inaplicacion del concepto armonizado comunitario de originalidad”>.

En la sentencia de 5 de abril de 2011, con una redacciéon redundante, el Alto
Tribunal mediante el binomio creatividad / originalidad resuelve que las fotografias
no son obra fotografica protegida por no presentar una “minima altura creativa”,
“una suficiencia creativa”.

En esta sentencia, el Tribunal Supremo, pese a su afirmacion de no conculcar el
Derecho de la Union Europea por su consideracion de las meras fotografias,
obvia la prohibicion de la Directiva 1993/98 y tiene en consideracion el criterio
del merito para calificar a la fotografia de obra protegida. Asi, segun sus propios
términos: “el reconocimiento como obra protegida exige una minima altura
creativa”

Esta “creatividad” la define el Tribunal Supremo como “esfuerzo intelectual”
identificado en la sentencia por la caracteristica de “talento, inteligencia, ingenio”
a la que considera equivalente a “personalidad”. Este esfuerzo intelectual, es
segun la sentencia de 5 de abril 2011, la que confiere a la obra su “singularidad”
manifestada en los términos siguientes:

“La creatividad supone la aportacion de un esfuerzo intelectual, -talento,
inteligencia, ingenio, invectiva, o personalidad que convierte a la fotografia
en una creacion artistica o intelectual-“. “La singularidad no radica en el
objeto fotografico, ni siquiera en la mera correccion técnica, sino en la
fotografia misma, en su dimension creativa”.

" STS (Sala Primera, de lo Civil) 5/04/2011, (n°. 214/2011) (Ponente Corbal Fernandez, Jesus) la
Ley 37938/2011. Sentencia de casacién que reproduce los criterios de la SAP Barcelona,
(Seccibn 15) 22/12/2006, nUm.604/2006 (Ponente. Sancho Gargallo, Ignacio), (AC\2011\1653). La
sentencia de la Audiencia apelando a la Directiva 93/98 interpreta como exigencia derivada de la
misma para calificar a la fotografia de obra fotogréafica, la reunién de una doble exigencia de
“originalidad” y “suficiente altura creativa”. Igualmente en las fotografias para catalogo, Véase,
SAP Madrid (S.28) 27/04/2012, n® 131/2012, Ponente. Gomez Sanchez, Pedro (AC\2012\979).

> Ahora bien, sobre el criterio de la novedad objetiva el mismo Ponente de la sentencia de 5 de
abril de 2011, en su sentencia STS. (Sala Civil) 26/11/2003, num 1125/2003 (Ponente, Corbal
Fernandez, Jesls) (RJ\2003\8098) al determinar la originalidad y creatividad de una exposicion
descriptiva de edificios monumentales contenida en una guia turistica, declara que “No importa la
idea, ni si los datos histéricos reflejados eran conocidos o novedosos; lo relevante es la forma
original de la expresion —exposicion escrita-“. El Tribunal reconoce la libertad del autor al ser
evidente que los datos (descripcién arquitectonica de la ciudad) se pueden comunicar de maneras
diferentes aunque no alcancen dicha calidad expositiva o literaria. No obstante, el Tribunal en la
sentencia prosigue con el criterio del merito valorando la creatividad de la obra dado el alto valor,
el nivel culto de la exposicion.
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El Tribunal Supremo, en su sentencia, utiliza el criterio del merito sustentado en
su doctrina jurisprudencial formada por las sentencias de 29 de marzo de 1996°°,
de 24 de junio de 2004"" y de 26 de octubre de 199278

(a) Reportaje fotografico. Sentencia de 29 de marzo de 1996°

La primera sentencia invocada como precedente es la sentencia de 29 de marzo
de 1996. En esta sentencia de 29 de marzo de 1996, el Tribunal Supremo no
dilucida sobre ningun derecho de autor. Este caso trata sobre la infraccion de
derechos fundamentales, en concreto de derechos de imagen debido a la
utilizacién no autorizada de unas fotografias realizadas a una modelo profesional
por un fotografo igualmente profesional.

Es de forma incidental que, en esta sentencia, el Tribunal Supremo, se manifiesta
sobre la fotografia exigiendo como criterio determinante para su posible
proteccion el caracter “artistico”. Este caracter artistico es asimilado, en la
sentencia, al mérito, a la altura intelectual expresada en los términos siguientes:
“Caracter artistico que los usos sociales y la ley s6lo estiman concurrente cuando
el fotégrafo incorpora a la obra el producto de su inteligencia”. ElI Tribunal
Supremo estima que en los retratos fotograficos “no confluye una labor de
creacion e ideacion artistica en el hacer del fotégrafo”, al que describe como
“hacer meramente reproductor que fija por medios quimicos la imagen captada en
el fondo de una camara oscura”.

% STS. (Sala Civil) 29/03/1996, n° 234/1996 (Ponente Fernandez-Cid de Termes,Eduardo)
(RI\1996\2371).

77 STS. (Sala Civil) 24/06/2004, n° 542/2004 (Ponente Garcia Varela, Roméan) (RJ\2004\4318).

® STS. (Sala Civil) 26/10/1992, (Ponente, Pedro Gonzalez Poveda) (RJ\1992\8286). Aplicada
igualmente en el FD3 de la STS (Sala Civil) 22/04/1998. nim 363/1998, (Ponente Morales
Morales, Francisco) en un caso de guiones televisivos modificados por el director —realizador.

® sTS. (Sala Civil) 29/03/1996, n° 234/1996 (Ponente Fernandez-Cid de Termes,Eduardo)
(RJ\1996\2371). Véase, su aplicaciéon en la SAP Alicante (Seccién 82), sentencia nim 236/2006
de 19/06/2006. Ponente Soler Pascual Luis Antonio. (AC\2006\1756) Fotografias de esculturas
(Ecce Homo y de la Virgen de los Dolores): “ya que no se aprecia en ellas ningin elemento
diferenciador de las que cualquier fotégrafo no profesional pudiera hacer. La simple perfeccion
técnica, de encuadre, luz, pose y contraste, no resulta en absoluto suficiente. Las fotografias son
«planas», esto es, no aportan mas que el retrato de unas figuras tal cual son, sin incorporar
elemento alguno que las originalicen respecto de cualesquiera otras que de dichos rostros
pudieran hacerse. En conclusion, pueden ser perfectas desde un punto de vista técnico— que no
discutimos—, pero en absoluto poseen el plus de originalidad que las eleven a la categoria de
artisticas en los términos del articulo 10-1 TRLPI.” Igualmente, en la fotografias de modelos para
catalogo de bafadores, SAP. Barcelona (S.15) 01/02/2005, n® 40/2005, Ponente. Forgas Folch,
J.L. (JUR\2005\118772). Igualmente en Fotografias de mariposas, SAP. Barcelona (S.15)
20/12/2004, n° 546/2004, Ponente. Concepcion Rodriguez, J.L. (JUR\2005\56468). Igualmente, en
un conjunto fotogréfico de las paginas de un antiguo Cddice llamado el Libro de los Testamentos
de la Catedral de Oviedo realizado por encargo de una editorial a un fotégrafo profesional, SAP
(Seccion 15) Barcelona, 21/11/2003, (Ponente, Garrido Espa, Luis), (JUR\2004\89197) FD 4.
Igualmente, para las fotografias subacuaticas, SAP Barcelona (S.15), 10/09/2003, Ponente.
Concepcion Rodriguez, J.L. (AC\2003\1894). Fotografias de lapidas para catalogo comercial ,SAP.
Valencia (seccion 9), 06/02/2006, Ponente Martorell Zulueta, P., n°35/2007 (AC\2007\1470) se
exige el mérito (finalidad artistica) y novedad; Fotografias de la naturaleza realizadas por encargo:
SAP Valencia (seccion 9), 19/12/2006. Ponente. Andres Cuenca, R.M., n°464/2006
(AC\2007\1007) se utiliza el criterio de novedad objetiva.
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La utilizacién de esta sentencia como precedente cuanto menos sorprende. Como
se puede apreciar en la sentencia de 29 de marzo de 1996, el Tribunal Supremo
se apoya al fijar el caracter artistico como criterio de proteccion de las fotografias,
en unos usos sociales desconocidos y en la ley. Con respecto a esta ultima, hay
gue subrayar que la ley existente al tiempo de la sentencia es la Ley 25/1995 de
trasposicion de la Directiva 93/98 en las que, como ya se ha expuesto en las
paginas previas, los criterios de mérito y finalidad estan ya expresamente
prohibidos para declarar protegida por el derecho de autor una fotografia.

(b) Juego de la rifa. Sentencia de 24 de junio de 2004%.

La segunda sentencia que sirve de precedente al criterio del mérito es la
sentencia de 24 de junio de 2004. Esta sentencia trata de la reproduccién no
autorizada de las bases de un juego promocional de publicaciones. Para
desestimar las pretensiones del titular, el Tribunal Supremo considera que no se
esta ante una obra protegida por el Derecho de autor al no reunir los dos criterios,
estimados por el Tribunal, basicos para ello. Estos son los criterios del binomio
originalidad/creatividad.

El Tribunal considera que originalidad es equivalente a novedad objetiva, en el
sentido de constituir la creacién algo nuevo que no existe previamente, expresado
en los siguientes términos:

“para que la creacion humana merezca la consideracion de obra, es que sea
original, cuyo requisito, en su perspectiva objetiva, consiste en haber creado
algo nuevo, que no existia anteriormente; es decir, la creacién que aporta y
constituye una novedad objetiva frente a cualquier otra preexistente: es
original la creacidn novedosa, y esa novedad obijetiva es la que determina su
reconocimiento como obra y la proteccidon por la propiedad intelectual que se
atribuye sobre ella a su creador”

Junto al criterio de originalidad /novedad objetiva, en esta sentencia, el Alto
Tribunal exige un criterio adicional, la creatividad asimilada al mérito, a la
“relevancia minima” aplicada a la idea de la finalidad perseguida por el juego:
promocionar revistas. Esta idea es la que debe ofrecer “suficiente nivel” para
dotarla de “caracteres de singularidad, individualidad y distinguibilidad”.

Como sucede con la anterior sentencia, desconcierta la utilizacion de esta
sentencia de 24 de junio de 2004 como precedente de la sentencia de 5 de abril

8 véase, FD2 STS. (Sala Civil) 24/06/2004, n° 542/2004 (Ponente Garcia Varela, Roman). Esta
sentencia anula lo resuelto por la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 11), 20/04/1998.
(Ponente Almazan Lafuente, Felix) (AC\1998|4773). Véase, la influencia en SAP (Seccién 1)
Ledn, 22/04/2010, n°® 141/2010. Ponente, Del Ser Lopez, Ana) (AC\2010\418) FD 5. se trata de la
originalidad de una adaptacion del “juego de la oca” a una tematica de la cultura jacobea en el que
se habian incorporado fotografias realizadas por el actor durante sus viajes por el camino de
Santiago. Si bien esta sentencia trata sobre el conjunto del juego con respecto a las fotografias
especificamente desecha para la identificacién de la originalidad el criterio unionista de “creacion
propia del autor por reflejar su personalidad” y opta por el criterio de la novedad objetiva “ya sea
radicada en la concepcion ya en la ejecucion de la misma, o en ambas” al que afiade el de
relevancia minima, que dota a la obra de una especificidad por la impresion que produce en el
consumidor;
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de 2011 para la exigencia de creatividad. Como se puede apreciar, en la
sentencia de 24 de junio de 2004, el Alto Tribunal guarda un absoluto silencio
sobre la normativa comunitaria (Directivas de programas de ordenador, de bases
de datos, de duracién y la Directiva infosoc %), y sobre el criterio armonizado
comunitario de originalidad.

El Alto Tribunal en la sentencia de 24 de junio de 2004, sobre la base del articulo
10, 1 de la LPI1 1/1996 y al amparo de una doctrina de autores, resuelve aplicando
el concepto de novedad asimildndola en contra del concepto comunitario a la
originalidad y el criterio adicional de mérito, de altura creativa o relevancia minima
expresamente excluido por la normativa comunitaria y por la posterior doctrina
jurisprudencial del TJUE.

(c) Obras de joyeria. Sentencia de 26 de Octubre de 1992

La tercera sentencia que sirve de precedente al criterio de mérito de la sentencia
de 5 de abril de 2011 es la dictada por el Tribunal Supremo el 26 de octubre de
1992% fuera del ambito de la fotografias

En este caso, EI Tribunal Supremo trata de determinar la existencia de
originalidad en el ambito de la obra plastica, en concreto, en unas piezas de
joyeria que representan manos y figuras humanas de reducido tamafio realizadas
por un autor no identificado. En la sentencia de 26 de octubre de 1992, el
Tribunal Supremo reune bajo el requisito unico de *“originalidad”, dos niveles de
apreciacion de la misma:

Un primer nivel de apreciacion en el que se utiliza el criterio de la “novedad
objetiva” aplicado sobre el objeto de la obra y su forma de presentaciéon. A este
nivel, la novedad la aprecia el Alto Tribunal, en la idea misma, en el objeto de la
obra:

“Tampoco desde el punto de vista objetivo que considera la «originalidad»
como «novedad objetiva» puede afirmarse que nos encontremos ante una
creacion original, no ya solo porque la utilizacion de la figura humana o de
partes tan significativas de ella como las manos y la cara, no constituye una
novedad en el arte de la joyeria”

Dentro de este mismo nivel, el Alto Tribunal aprecia la novedad sobre la forma de
presentacion de la idea expresada en los términos siguientes:

®! Directiva 2001/29/CE, 22/05/2001, cit. nota 42

¥ STS. (Sala Civil) 26/10/1992, (Ponente, Gonzalez Poveda, Pedro) (RJ\1992\8286). Aplicada
igualmente en el FD3 de la STS (Sala Civil) 22/04/1998. nim 363/1998, (Ponente Morales
Morales, Francisco) en un caso de guiones televisivos modificados por el director —realizador.
Sobre su influencia en Audiencias, véase, SAP (seccion 1) Girona, 6/05/2011 n° 22372011,
(Ponente Labaca Sanchez, Fernando) (AC\2011\1330) sobre el posible plagio de un libro, en su
estructura y medidas asi como en los textos y fotografias. Se aplica el criterio de novedad objetiva
del Tribunal Supremo en su sentencia de 24 de junio de 2004 y el criterio de “cierto grado de altura
creativa” de la sentencia de 26 de octubre de 1992;
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“Tampoco desde el punto de vista objetivo que considera la «originalidad»
como «novedad objetiva» puede afirmarse que nos encontremos ante una
creacion original (...) porque la gran simplicidad y reducido tamafo de las
manos y figuras humanas incorporadas a collares, cadenas, pulseras y sortijas
o formando piezas separadas, que limitan considerablemente la libertad del
artista para su tratamiento, impide que la utilizacién en esa forma de tales
motivos ornamentales (...) pueda merecer la proteccion dispensada a las
creaciones originales por la Ley de Propiedad Intelectual, so pena de llegar a
establecer practicamente un monopolio sobre la utilizacion de esos motivos
decorativos a favor de quien obtuviese la repetida proteccion”.

El segundo nivel de apreciacion de la sentencia de 26 de octubre de 1992 es el
de determinar el “esfuerzo creativo del autor”. Este nivel, denominado subjetivo
por el Alto Tribunal, consiste en apreciar el “reflejo de la personalidad del autor”
usando el criterio del merito del “esfuerzo creativo del autor’™® .

Como sucede con las anteriores sentencias que sirven de precedente, es
igualmente sorprendente que en su sentencia de 5 de abril de 2011, el Alto
Tribunal utilice esta sentencia que surge apoyada por un sector doctrinal
influenciado por el criterio jurisprudencial aleman del caso Inkassoprogramm
posteriormente abandonado por el propio BGH para adecuarse al criterio
armonizado comunitario y silencie en su sentencia las sentencias previamente
dictadas por el TIUE en el Caso Infopag®* y en el Caso BSA® .

En definitiva, se puede apreciar que existe una falta de sintonia entre el criterio
jurisprudencial comunitario y el nacional de originalidad de las fotografias que
seria conveniente solucionar ya que hay que tener presente la finalidad
perseguida con la armonizacion. Se trata de evitar distorsiones en el Mercado
Interior que, como en este caso, pueden provocar importantes perjuicios
econdmicos agudizados por el desarrollo de la Sociedad de la Informacion

Conclusiones

Para finalizar, de lo expuesto se desprende que de conformidad con la Ley
espafola de Propiedad Intelectual, las fotografias cuyo autor haya fallecido antes
del 7 de diciembre de 1987 o hayan sido realizadas antes de la LPI/1987 estaran
en el dominio publico una vez superados los ochenta afios post mortem. Por el
contrario, si las fotografias hubieran sido realizadas con posterioridad a la
LP1/1987, su entrada en el dominio publico a los setenta afios post mortem o a los
veinticinco afios contados desde el 1 de enero del afio siguiente a su realizacién o
reproduccion variara en funcién de su originalidad. Originalidad que si bien
responde a un criterio comunitario armonizado tanto a nivel normativo como
jurisprudencial su implementacion por el Tribunal Supremo todavia no se ha
producido.

8 véase, FD Tercero. STS. (Sala de lo Civil) 26/10/1992, cit., nota 82
® STJUE 16/07/2009 cit., nota 45
# STJUE 22/12/2010, cit., nota 49
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