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1. INTRODUCCION: USO Y ABUSO DE LAS FOTOGRAFIAS

Desde una perspectiva temporal doble, en cuanto a la sucesion en el tiempo de las
normas, asi como por los diferentes plazos de proteccién que prevén, no son pocas las
dudas! que pueden surgir en torno a si una fotografia histérica o antigua esta auln
protegida y con qué alcance. Presentado el procedimiento fotografico al mundo en
18392, la produccién fotografica no ha cesado, al tiempo que es habitual la
digitalizacidon de fotografias que en su dia se realizaron con procedimientos quimicos
cuya produccidn estaba limitada al papel. La que en un tiempo pudo ser copia Unica,
pasa a ser tan digital como la obtenida originariamente con las modernas camaras; y no
son precisas técnicas complejas o una gran inversién econdmica, en tanto que basta,
por ejemplo, con un teléfono para que tal copia pueda realizarse.

Asi las cosas, no son pocos los coleccionistas de fotografia antigua que confunden la
propiedad —ordinaria>— de la copia, con la titularidad de los derechos de explotacion
sobre la misma, y proceden a la digitalizacién apuntada para usos que pueden tener
fines econémicos. Pero, la obra considerada como bien inmaterial no ha de confundirse
con el soporte que la contenga. Tal soporte podra ser material o no y, justamente, la
fotografia ha evolucionado desde la copia en papel necesaria para el positivado y
visualizacién de la imagen final, a la representacion instantanea por interpretacién de
del cédigo contenido de un archivo informatico que aparece en una pantalla. El objeto
del Derecho de autor quedara acotado en la imagen latente obtenida, con
independencia del necesario soporte en el que haya de materializarse. Soporte éste

1 Como pone de relieve XALABARDER, «el plazo de proteccién de los derechos de autor aplicable en la
actualidad en Espafa es un complicado entramado de Derecho transitorio». Las dudas a las que nos
referimos son especialmente importantes en el ambito de centros de archivo, museos y otras entidades
culturales en cuanto a la gestion de los derechos de autor y los procedimientos de conservacién,
reproduccién, accesibilidad y puesta a disposicién del publico en general de sus fondos fotograficos. Vid.
XALABARDER PLANTADA, Raquel, «Las obras “huérfanas” y las obras descatalogadas», Noticias de la Union
Europea, 2011. Disponible en: https://blogs.uoc.edu/dretinternet/wp-
content/uploads/sites/64/2018/04/Xalabarder_2012_NUE_obra_huerfana.pdf [Consulta: 29 de julio de
2025], y DESANTES FERNANDEZ, Clara, Directrices y Procedimientos para la Documentacién y Gestién de
los Derechos de Propiedad Intelectual del Patrimonio Fotogrdfico, Ministerio de Cultura y Deporte,
Subdireccion General de los Archivos Estatales, 2020, p. X.

2 E| 7 de enero de 1839, Francois Arago presentd la invencién en la Academia de las Ciencias de Paris,
pero «sin penetrar su secreto». El 19 de agosto, en el mismo lugar, estando invitados miembros de la
Academia de Bellas Artes, Arago —en discurso improvisado por sus conocimientos técnicos—, explica el
procedimiento que ofrece al mundo sin saber que habia sido patentado por Daguerre cinco dias antes en
Inglaterra. Vid. SouGez, Marie Loup, Historia de la Fotografia, Catedra, Madrid, 12.2 ed., 2011, p. 54, y
DIARIO DE BARCELONA, de 26 de enero de 1839, pp. 350y 351.

3 Vid. VALDEs Dias, Caridad del Carmen, «l. Las obras del espiritu y su continente. arquetipo, prototipo,
bocetos y ejemplares; propiedades existentes al respecto», en ANGUITA VILLANUEVA, Luis Antonio (Coord.),
Tensiones entre la propiedad intelectual y la propiedad ordinaria, REUS, Madrid, 2017, p. 26.
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que estara sujeto a derechos distintos, de tal modo que el propietario de la copia
fotografica —salvo que expresamente lo haya autorizado el autor—, no es el titular de
las facultades patrimoniales.

En la dindmica descrita, ademas, sera habitual que la obtencién de tales fotografias se
realice online a través de un repositorio institucional —fototecas digitales, por
ejemplo*—, de una red social o, en general, de cualquier espacio en internet que
permita su descarga, sin saber que tal uso puede estar sujeto a la pertinente
autorizacion del titular de los derechos®. Y partiendo de esta realidad que
someramente describimos, ponemos de relieve lo limitado® de los estudios dedicados
al derecho transitorio en materia de Derecho de autor y, en especial, la posible
aplicacion de normas anteriores a 1987 en relacidon con los fondos fotograficos que
pertenecen a los archivos publicos, y no tanto por lo que se refiere a nuevas
adquisiciones, sino mas bien a lo que ya esta y cuya procedencia impone la necesidad
de gestionar los derechos de autor sobre la fotografia considerada patrimonio histérico
documental.

1.1 ¢Qué es una fotografia antigua?

Es, pues, el paso del tiempo, la antigiiedad como particularidad del objeto que nos
ocupa, lo que provocara dudas y, desde luego, la extensién de la proteccién. Decia
LIPARI que:

«Se reconozca o no, la categoria constituye para el jurista una suerte de tranquilizante punto de
referencia, un modo de hacer a sus propias opciones interpretativas menos personales y
arbitrarias en cuanto que condicionadas por el absorbente punto de referencia de signo
categorial»’.

4 La Fototeca del Instituto del Patrimonio Cultural de Espaiia —
https://ipce.cultura.gob.es/documentacion/fototeca.html—, ofrece acceso a fotografias digitalizadas de
sus fondos (medio millén de fotografias desde 1844), a través de su catdlogo online, permitiendo su
descarga en baja resolucion con una licencia Creative Commons CC BY-NC-ND 2.5 ES, licencia que
permite la difusién en cualquier medio o formato, aln a pesar de no poder garantizar que la obra sea de
dominio publico.

5> Precisamente en la SAP de Valencia, de 1 de febrero de 2018 (AC\2018\712), el demandado por usar
una serie de fotografias en sus blogs y perfil de Facebook, de las que no era autor, utilizé para su defensa
como argumento, entre otros, que desconocia que estaban sujetas a derechos de explotacién y no eran
de dominio publico (Fundamento Juridico 1.2).

5 Vid. DesANTES FERNANDEZ, Clara, Directrices y Procedimientos para la Documentacién y Gestion de los
Derechos de Propiedad... op. cit., p. VII.

7 Vid. LipaRi, Nicold, Le categorie del Diritto Civile, traduccién de LUNA SERRANO, Agustin, Dykinson,
Madrid, 2015, p. 37.
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Y la antigliedad no es ese potente signo categorial al que se refiere el profesor italiano,
sino una cualidad atribuible a la fotografia como bien inmaterial, actuando como
delimitador del régimen de duracion de los derechos a los que se sujeta. Pero, siendo la
antigliedad predicable de algo que existe desde hace mucho tiempo?, no sélo fijara el
principio y fin del derecho de autor, sino que también provocara el nacimiento de otros
intereses sobre la obra. Asi, el mero transcurrir del tiempo implicara la metamorfosis
de una fotografia que —con independencia de su género, forma de expresidn, mérito,
finalidad o novedad inicial—, se convertird en un bien cultural en el que el que cabe
anteponer su valor documental®. Y ello sea una copia original, o que forme parte de
una edicion.

Considerada aisladamente, no es pacifico lo que deba entenderse por copia original de
una fotografia. Serd copia la que traslade a un soporte fisico —también digital— la
creacién principal, distinguiéndose como objetos diferentes. La creacidn se sujetara al
Derecho de autor, y la copia antigua siendo cosa corporal habra de valorarse como
propiedad ordinaria. Habida cuenta de que cualquiera puede obtener copias con
enorme facilidad, por «original» entendemos aquella que genera el autor de la imagen
acabada, o que estd autorizada por el titular de los derechos. En la fotografia resulta
dificil hablar de un ejemplar Unico (incluso del propio negativo). Tanto si se trata de
digital o analdgico, podemos considerar como original al ejemplar numerado y firmado
que haya sido realizado por el propio autor o bajo su autoridad?®.

Volviendo a la consideracion del valor histérico documental, destaca la SAP de
Valencia, de 1 de febrero de 2018, que atribuye ese valor a las fotografias objeto de
controversia y lo hace al distinguir, como pretende el demandado, entre obras
fotograficas y meras fotografias!?. El ponente acota la historicidad de las imagenes —
qgue versan sobre edificios, lugares y costumbres de la ciudad de Valencia—,

& Definicién obtenida en la versidn electrénica del diccionario de la Real Academia Espafiola,
https://dle.rae.es/ (v. 23.8).

% Desde el mismo dia de la toma, la fotografia podra ser artistica, documental o las dos cosas. Empero, el
paso del tiempo por si mismo la convertira en una antigliedad cuya valoracidn podra estar condicionada
en la rareza del significante que contenga, la técnica empleada, y siempre en un acontecimiento lejano e
irrepetible. Acerca del transcurso del tiempo que aqui sefialamos, comenta Barthes que «lo que la
Fotografia reproduce al infinito Unicamente ha tenido lugar una sola vez: la Fotografia repite
mecanicamente lo que nunca mas podra repetirse existencialmente», vid. BARTHES, Roland, La cdmara
lucida. Nota sobre la fotografia, Paidds, Barcelona, 1.2 ed., 1980, p. 31.

10 vid. mas extensamente esta cuestion en mi libro La fotografia como obra sujeta a derecho de autor,
Atelier, Barcelona, 2025, pp. 181-184.

11 Sentencia citada: AC\2018\712.

12 Este tratamiento dual de efectos mas que importantes, no siempre ha estado contemplado en la Ley, y
la sentencia apuntada, habida cuenta la fecha de creacién de las fotografias, concluye que no existe.
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comentando que «se observa que se cuida la luz, el encuadre, se juega con las formas y
los volumenes, y se aprecian algunas fotografias verdaderamente originales».

En este caso el Juez asimila la originalidad con la nocién de valor documental. El padre
del demandante trabajaba como fotégrafo para el diario «Las Provincias de Valencia»,
recogiendo en su labor instantes Unicos en el tiempo en cuanto a los posibles cambios
del entorno y contexto donde se producian, asi como por la desaparicion de los sujetos
gue como protagonistas colmaban el encuadre. De este modo, tal y como se presentan
las fotografias en este asunto, cabria predicar de la fotografia antigua una suerte de
originalidad objetiva pura*® como «representacion de la vida, de los objetos, de los
tipos, paisajes o0 monumentos»'* que resulta irrepetible y Unica —salvo que aparezcan
otras fotografias del mismo momento y lugar—, y ello al margen de la mayor o menor
impronta personal del autor.

La doctrina distingue®® entre originalidad objetiva y subjetiva. La originalidad objetiva
supone una novedad que se concreta en una singularidad individualizadora de la obra
con respecto a las que ya existen. Mientras que la originalidad subjetiva, implica valorar
el genio creativo y la inventiva humanas como impronta personal que caracteriza el
resultado final. Defensor de la originalidad subjetiva, Delgado Porras'® diferencia entre
novedad y originalidad, afirmando que la novedad es predicable del Derecho de
patentes y la originalidad, en cambio, supondra la atribucién de la obra a un autor
concreto sin ser copia exacta de otra. Y como colofén, podriamos resumir la conclusién
de la sentencia citada en que la antigliedad no permitira el uso libre si no alcanza todo
el periodo previsto de proteccion en la norma aplicable en cada momento.

13 Cfr., en cuanto partidarios de la originalidad objetiva, entre otros, con GALACHO ABOLAFIO, Antonio
Francisco, «La originalidad en los derechos de autor, un enfoque fotografico», Actas de Derecho
Industrial, 38 (2017-2018), pp. 327-329, y BercoviTz RoDRIGUEZ-CANO, Rodrigo, «Comentario al articulo
10.1», en BercovITz RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de propiedad intelectual,
Tecnos, Madrid, 2017, p. 16.

14 Vid. SANCHEZ ViGIL, Juan Miguel, «La fotografia: patrimonio e investigacién», Artigrama, nium. 27, 2012,
p. 26.

15 La distincién serd «siempre polémica y nada clara» y también, afiadimos, innecesaria. Vid. RODRIGUEZ
TAPIA, J. M., «Articulo 10. Obras y titulos originales», en RODRIGUEZ TAPIA, J. M., (dir.), Comentarios a la
Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Pamplona, 2.2 ed., 2009, p. 123.

16 Vid. DELGADO PORRAS, A. «Derechos de autor. Las obras protegidas», en BAYLOS MORALES, Maria (Coord.),
Tratado de Derecho Industrial, Civitas, Navarra, 3.2 ed., 2009, p. 733. En defensa de la originalidad
subjetiva, vid. también MoLINA MARCO, Juana, La propiedad intelectual en la legislacion espafiola, Marcial
Pons, Madrid, 1995, p. 353.
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La antigiiedad de una fotografia siempre afiade valor, al menos, documental'’. No
obstante, y partiendo de que defendemos un criterio subjetivo mixto de Ila
originalidad®®, toda fotografia que no sea fruto de una actividad puramente mecdnica y
preprogramada en la que, al menos, el autor decida el momento y el encuadre, deberd
ser siempre considerada como obra fotografica sin ninguna limitacion. La antigliedad,
ademas, si se opta por un criterio de originalidad objetiva, por contraste con el resto de
fotografias que tengan el mismo significante y época, haran de esa imagen algo Unico e
irrepetible, salvo que sea inmutable?®.

1.2 Caracterizacion de la fotografia como bien cultural

Del triptico de valores asociados a la creatividad en la imagen —valor artistico,
informativo y documental?®®*—, la fotografia histérica en general podré atesorarlos
todos. Pero tales valores asociados a la finalidad u objetivo perseguido por el fotégrafo
no deben interferir en su proteccién como objeto del Derecho de autor?!. Ahora bien, si
consideramos a la fotografia como bien cultural y, por ende, objeto de la Ley 16/1985,
de 25 de junio, del Patrimonio Histdrico Espafiol?? (en adelante LPH), formara parte del

17 Como pone de relieve Lara, en la década de los treinta del siglo pasado se reivindica la funcién de la
fotografia «como espejo de la realidad», alejada del arte por el arte practicado por los fotégrafos de
vanguardia de la época. Con esa finalidad documental, cita el autor la incorporacién de un fotégrafo que
realizara Federico Garcia Lorca a su proyecto de La Barraca. Vid. LARA LOPEz, Emilio Luis, «La fotografia
como documento histérico -artistico y etnogrdfico: una epistemologia», Revista de Antropologia
Experimental, nim. 5, 2005, p. 5.

18 Siguiendo la jurisprudencia del TIUE que desarrolla los conceptos de obra y originalidad en los asuntos
Painer —STJUE de 1 de diciembre de 2011, C-145/10, Eva Maria Painer contra Standard VerlagsGmbHm y
otros—, Infopag —STJUE de 16 de julio de 2009, C-5/08, Infopaq International A/S contra Danske
Dagblades Forening—, Cofemel — STJUE de 7 de agosto de 2018, C-161/17, Land Nordrhein-Westfalen y
Dirk Renckhoff.STJUE de 12 de septiembre de 2019, C-683/17, Cofemel — Sociedade de Vestuario, S.A. y
G-Star Raw CV— y Brompton Bicycle — STJUE de 11 de junio de 2020, C-833/18, SI, Brompton Bicycle Ltd
y Chedech/Get2Get—, el criterio subjetivo mixto supone que el resultado final debe reflejar la
personalidad (segun lo previsto en el considerando 17 de la Directiva 1993/98 - 2006/116) lo que no
implica identificar el estilo o habilidad del autor, sino que la obra es resultado de un proceso de
decisiones libres y creativas.

1% Una fotografia de la luna —por ahora—, de un cuadro o de una escultura, se hiciera hace cien afios, o
ayer, ofrecerd siempre la misma escena. Lo Unico novedoso, en su caso, sera el medio y técnica
empleados en la obtencidn.

20 Vid. SANCHEZ ViGIL, Juan Miguel, «La fotografia: patrimonio... op. cit., p. 26.

21 Rechazamos un andlisis basado exclusivamente en aspectos funcionales. La Directiva 1993/98
(2006/116) proscribe que se tomen en consideracion la finalidad para considerar que una obra
fotogréfica es original: «La proteccion de las fotografias en los Estados miembros es objeto de diversos
regimenes. Una obra fotogrdfica con arreglo al Convenio de Berna debe considerarse original si
constituye una creacién intelectual del autor que refleja su personalidad, sin que se tome en
consideracidn ningun otro criterio tal como mérito o finalidad. La proteccidn de las demas fotografias
debe dejarse a la legislacion nacional» —Considerando 17—.

22 BOE nim. 155, de 29 de junio de 1985.
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patrimonio documental histdrico, y no sélo la que vengo tratando como fotografia
antigua. En el Titulo VII de la LPH, dedicado al Patrimonio, Documental y Bibliografico y
de los Archivos, Bibliotecas y Museos—art. 49—, se define al documento histérico
como «toda expresidn en lenguaje natural o convencional y cualquier otra expresién
grafica, sonora o en imagen, recogidas en cualquier tipo de soporte material, incluso los
soportes informaticos».

No obstante, la LPH ha de ser considerada en nuestro ordenamiento como una norma
basica, habida cuenta de la dispersidon normativa provocada por la proliferacion de
normas autondmicas que regulan el patrimonio cultural o histérico?>. Lo que deba
entenderse por «bien cultural» esta disperso en las diferentes legislaciones
autondmicas presentes en el ordenamiento juridico espafiol. Nada menos que 18
regulaciones?* diferentes sobre patrimonio histérico, en las que el objeto de proteccién
puede variar. Tal situacion impone aclarar cuestiones terminolégicas y conceptuales,
pues de su comprensidn dependera el encaje en categorias juridicas con resultados
dispares. Y para ello partiré de las aportaciones de la doctrina italiana, pionera en la
construccién del concepto de patrimonio cultural?.

GIANNINI?® propone una nocién amplia de bien cultural?’ en el que distingue una doble
naturaleza: material e inmaterial. Por un lado, nos dird que es una cosa material como

3 La sentencia del Tribunal Constitucional de 31 de enero de 1991, sobre recursos de

inconstitucionalidad 830/1985, 847/1985, 850/1985 vy 858/1985 (acumulados), promovidos,
respectivamente, por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia, por la Junta de Galicia, por el
Gobierno Vasco y por el Parlamento de Catalufia, contra determinados preceptos de la Ley 16/1985, de
25 de junio, reguladora del Patrimonio Histérico —BOE num. 48, de 25 de febrero de 1991— «va a
considerar que la competencia genérica para proceder a la declaracién de Bien de Interés Cultural,
competencia que el articulo 9 LPHE (y, transitoriamente, la Disposicidon transitoria sexta, 1, LPHE)
atribuye al Gobierno de la nacién (“mediante Real Decreto”), ha de entenderse comprendida dentro de
las facultades atribuidas por sus Estatutos a las Comunidades Auténomas recurrentes». Vid. ALEGRE AviLa,
Juan Manuel, «Los bienes histéricos y el Tribunal Constitucional (Sentencia del Tribunal Constitucional de
31 enero 1991 sobre la Ley del Patrimonio Histérico Espafiol de 1985)», Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, afio 11, nim. 32, mayo-agosto 1991, p. 196.

24 Junto a la Ley sobre Patrimonio Histdrico nacional, conviven legislaciones especiales en cada una de las
17 comunidades auténomas.

25 Como comenta CARRANCHO, la doctrina ha intentado ofrecer un concepto de patrimonio histérico
donde encajaran todos los bienes, algo que lleva a la inadecuacion del titulo de la LPH, pues histéricos
seran un grupo reducido de su objeto. La autora citada afirma que la LPH «instituye el valor cultural
como elemento ultimo de proteccién, como el fin de la tutela establecida». Vid. CARRANCHO HERRERO,
Maria Teresa, La circulacion de bienes culturales muebles, Dykinson, Madrid, 2001, pp. 16-17.

26 Vjd. GIANNINI, Massimo Severo, «I beni culturali», Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1976, 1, p. 25.

27 La elaboracién de una definicién juridica unitaria de los bienes culturales con gran impacto
internacional se atribuye a la Comision Frannceschini, de la que formd parte como miembro cualificado
Giannini. La comisidn se constituyé por mandato de la Legge 26 aprile 1964, n. 310 —Gazzeta Ufficiale n.
128 del 26-05-1964— para la Investigacién, Proteccién y Promocién del Patrimonio Histérico,
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objeto de intereses de naturaleza patrimonial, con las facultades derivadas del derecho
gue ostente el sujeto sobre ella. Y, por otro lado, exhibe una naturaleza inmaterial
como consecuencia de los intereses culturales proyectados sobre ella, que se
constituyen en causa de nuevas facultades paralelas a las patrimoniales, y que se
dirigen a la «conservacion y fruicion en el universo cultural». Esta propuesta,
inspiradora de la LPH, encaja en el transito de los «bienes cosa» a los «bienes
actividad» al que se refiere el preambulo de la Ley 10/2015, de 26 de mayo, para la
salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial?® (en adelante LPCI), y que también
expresa «en términos mas actuales, de los bienes materiales a los bienes inmateriales».
Como se infiere tanto de la definicion que aportamos de Giannini, como de la
afirmacion transcrita del preambulo citado, la inmaterialidad sefialada nada tiene que
ver con la naturaleza inmaterial de los bienes tutelados en nuestro Derecho positivo
por el derecho de autor?®.

La fotografia es objeto del derecho de autor, y en cuanto tal sera considerada un «bien
inmaterial» que DIEz-PicAzo®® define como aquella realidad que «careciendo de
existencia corporal y siendo producto o creacidn intelectual del espiritu humano, el
ordenamiento juridico valora como posible objeto de derechos subjetivos». Tales
derechos sobre la creacidn, para la doctrina dualista3! se escinden en derecho moral y
derecho patrimonial del autor cuya existencia, a pesar de la inmaterialidad apuntada,
necesitan de la exteriorizacién®? en un soporte —corpus mechanicum—, esto es, la
posibilidad de acceso al contenido. Sin embargo, la inmaterialidad de la fotografia
queda difuminada por la técnica empleada en su obtencién, lo que implicara una
interpretacion dispar del objeto de proteccidn. Ya sea de base quimica o digital, la

Arqueoldgico, Artistico y Paisajistico, que ofreci6 como resultado la indicacion de cuatro grandes
problemas para la tutela del patrimonio cultural italiano, extrapolables a Espafia: La diversidad
normativa, con la consecuente ausencia de una definicion de bien cultural; Desconocimiento de los
objetos de tutela; La preponderancia de otros intereses sobre los bienes, tales como el valor econémico
y, por ultimo, la falta de interés por parte de la opinidn publica. Vid. MARTINEZ PINO, Joaquin, «La teoria de
los bienes culturales y las nuevas categorias patrimoniales», en GARCIA MORALES, Maria Victoria, et. al., El
estudio del patrimonio cultural, Ramoén Areces, Madrid, 2017, pp. 236y 237.

28 BOE nim. 126, de 27 de mayo de 2015.

2% Como acertadamente pone de relieve Anguita, las normas sobre patrimonio histérico estén dirigidas a
la conservacion de bienes materiales, no inmateriales, y es por ello que sus titulares estdn sometidos a
limitaciones que no pueden extenderse a bienes sin soporte fisico. Vid. ANGUITA VILLANUEVA, Luis Antonio,
Adquisiciones a non dominio de bienes culturales muebles en el derecho espafiol, REUS, Madrid, 2022, p.
34.

30 vid. DIEz-Picazo, Luis, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, Civitas, Madrid, Vol. lll, 4.2 ed., 1995,
p. 159.

31 vid. BAvLos MORALES, Maria «Doctrinas sobre la naturaleza juridica de los derechos intelectuales», en
BAYLOS MORALES, Maria (Coord.), Tratado de Derecho Industrial, Civitas, Navarra, 3.2 ed., 2009, p. 505.

32 |3 antigiiedad de la fotografia nos llevard a considerar la copia positiva en papel como la mentada
exteriorizacién, asi como el objeto del derecho de autor.
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imagen es como una partitura en forma de negativo, ahora archivo informatico, que
podra ser positivado en papel o proyectado en una pantalla®® . Y mutatis mutandis, tal y
como acontece en las obras plasticas en las que no hay una distincidn neta entre obray
soporte de exteriorizacién3*, el negativo es Unico en la fotografia, pero de él se pueden
obtener tantas copias como se quiera, incluso copias de copias sin pérdida de calidad,
algo que no ocurre, por ejemplo, en la escultura o las obras pictdricas.

Asi las cosas, cabe afirmar que el fotégrafo, aln a pesar de ostentar la posesion del
primer negativo®, pierde el control y, por ende, el dominio material de la copia
fotografica que pasa a ser del adquirente, no asi sus derechos patrimoniales y morales
gue permaneceran durante el plazo previsto en la TRLPI. En la aproximacién a la
calificacion de la fotografia como bien cultural, interesard el soporte en el que se
encuentre la fotografia, esto es, la consideracion de la copia como bien mueble, con
reserva del término «inmaterial» para su concrecién como objeto de derecho de
autor3e,

La copia fotografica quedard eventualmente sujeta a un triplete de intereses:
patrimoniales, morales y culturales, y la LPI regulard la traduccién en derechos de los
dos primeros, mientras que los intereses culturales, segun hemos apuntado, quedaran
dispersos en las normas territoriales®’. Con una nocién de inmaterialidad compartida,

33 Seria posible hablar de una interpretacién del negativo en cada revelado, en el que el sujeto
responsable —que puede no ser el fotégrafo— obtiene resultados diferentes de una misma fotografia.

34 Vid. VICENT Lopez, Cristina, Derechos de autor sobre la obra pldstica enajenada, Revista General de
Derecho, Valencia, 1999, p. 26.

35 En la moderna fotografia digital el negativo pierde su importancia inicial. La captacién de la imagen a
través del correspondiente RAW no deja de ser un archivo que ya contiene la fotografia y que no
necesita de ulterior intervencidn para su visionado. Al final, cualquier fotografia digital no deja de ser una
imagen latente en un cddigo binario que ha de ser interpretado por el software apropiado, y ello no
implicard un positivado continuo.

36 El Plan Nacional de Conservacién del Patrimonio Fotogréfico trata la distincién entre «original» y
«copia» en la irrupcién de la tecnologia digital, y para ello valora en la fotografia un aspecto inmaterial,
ahora como objeto meramente visual, y otro material, en cuanto copia positiva en papel. Por tanto, cabe
la posibilidad de disfrutar del contenido de una fotografia sin necesidad de tener acceso a un original, y
ello porque no habra diferencia alguna entre la visualizacién «papel en mano» y la que se realice en
cualquier pantalla en que se proyecte. Es mds, como pone de relieve el Plan, posiblemente se disfrute de
mayor y mejor detalle en la pantalla que en la impresién o positivado original. CARRION GUTIEZ, Alejandro
(Coord.), et. alt, Plan nacional de conservacion del patrimonio fotogrdfico, Secretaria General Técnica del
Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, 2015, p. 8.

37 Advierte Anguita que «Esta situacién de denominacidn plural y multiforme de los bienes culturales en
Espafia es un problema mas que tedrico. En primer lugar, no sélo por las consecuencias juridicas que se
derivan de su régimen juridico hacia los titulares de derechos sobre estos bienes, sino por la disparidad
de trato que da cada Comunidad a la informacién sobre los mismos que deviene en una peor proteccion
del patrimonio cultural en nuestro pais». Vid. ANGUITA VILLANUEVA, Luis Antonio, Adquisiciones a non
dominio... op. cit., p. 33.
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el interés cultural y el derecho moral recaeran sobre un objeto diferente al derecho
patrimonial. En el primer caso sobre valores espirituales y estéticos que, desde una
perspectiva cultural, seran artisticos, histéricos, paleontoldgicos, arqueoldgicos,
etnograficos, cientificos o técnicos —art. 1 LPH—. En cambio, serd el beneficio
economico, la utilidad que pueda extraer el fotografo de su obra, lo que informe al
derecho patrimonial. En cualquier caso, tal y como ya he sefialado, la respuesta a si una
fotografia es un bien cultural habrd de buscarse en cada Comunidad Autédnoma, habida
cuenta de la que tal concepto no estd unificado en nuestro ordenamiento. Comun a la
LPH y el acervo territorial, es el tratamiento de la fotografia por su valor documental®®,
Centrandonos en la LPH, aunque sélo sea por su valor enunciativo®®, una fotografia
puede ser calificada como documento histérico en base a su titularidad y antigiiedad.
Por lo que se refiere a la titularidad, si ha sido generada, conservada o reunida por un
organismo o entidad de caracter publico, o por personas juridicas en cuyo capital

38 Vid. Arts. 3.d) y 16 de la Ley 5/2022, de 23 de junio, de Gestién Documental Integral y Patrimonio
Documental de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (BOE num. 180, de 28 de julio de 2022); art. 19
de la Ley 9/1993, de 30 de septiembre, del Patrimonio Cultural Cataldn (BOE num. 264, de 4 de
noviembre de 1993); arts. 83 y 110 de la Ley 5/2016, de 4 de mayo, del patrimonio cultural de Galicia
(BOE nim. 147, de 18 de junio de 2016); art. 72 de la Ley 14/2007, de 26 de noviembre, del Patrimonio
Histérico de Andalucia (BOE nim. 38, de 13 de febrero de 2008); art. 79 de la Ley 1/2001, de 6 de marzo,
del Patrimonio Cultural de Asturias (BOE nim. 135, de 6 de junio de 2001); art. 106 de la Ley 11/1998, de
13 de octubre, de Patrimonio Cultural de Cantabria (BOE nim. 10, de 12 de enero de 1999); art. 2 de la
Ley 7/2004, de 18 de octubre, de Patrimonio Cultural, Histérico y Artistico de La Rioja (BOE num. 272, de
11 de noviembre de 2004), y art. 2 de la Ley 4/1994, de 24 de mayo, de Archivos y Patrimonio
Documental de La Rioja (BOE num. 144, de 17 de junio de 1994); art. 1 de la Ley 4/2007, de 16 de marzo,
de Patrimonio Cultural de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia (BOE nim. 176, de 22 de julio
de 2008), y art. 1.2 de la Ley 6/1990, de 11 de abril, de Archivos y Patrimonio Documental de la Region
de Murcia (BOE nim. 170, de 17 de julio de 1990); art. 1.2 de la Ley 4/1998, de 11 de junio, del
Patrimonio Cultural Valenciano (BOE nim. 174, de 22 de julio de 1998); arts. 2 y 32 de la Ley 3/1999, de
10 de marzo, del Patrimonio Cultural Aragonés (BOE num. 88, de 13 de abril de 1999), y art. 1 de la Ley
6/1986, de 28 de noviembre, de Archivos de Aragén (BOE nim. 301, de 17 de diciembre de 1986); art. 56
de la Ley 4/2013, de 16 de mayo, de Patrimonio Cultural de Castilla-La Mancha (BOE num. 240, de 7 de
octubre de 2013); arts. 104 y 105 de la Ley 11/2019, de 25 de abril, de Patrimonio Cultural de Canarias
(BOE num. 140, de 12 de junio de 2019), si bien en este caso parece que limita el valor documental a
expresiones del lenguaje oral o escrito, natural o codificado, de conformidad con lo previsto en el art. 1.2
de la Ley 3/1990, de 22 de febrero, de Patrimonio Documental y Archivos de Canarias (BOE nim. 92, de
17 de abril de 1990); art. 72 de la Ley Foral 14/2005, de 22 de noviembre, del Patrimonio Cultural de
Navarra (BOE nim. 304, de 21 de diciembre de 2005); art. 82 de la Ley 2/1999, de 29 de marzo, de
Patrimonio Histdrico y Cultural de Extremadura (BOE nim. 139, de 11 de junio de 1999), y art. 4 de la Ley
2/2007, de 12 de abril, de Archivos y Patrimonio Documental de Extremadura (BOE nim. 127, de 28 de
mayo de 2007); art. 2.a) de la Ley 15/2006, de 17 de octubre, de archivos y patrimonio documental de las
Illes Balears (BOE nim. 285, de 29 de noviembre de 2006); arts. 2 y 3 de la Ley 6/2023, de 30 de marzo,
de Archivos y Documentos de la Comunidad de Madrid (BOE nim. 158, de 4 de julio de 2023) vy,
finalmente, el art. 2 de la Ley 6/1991, de 19 de abril, de Archivos y del Patrimonio Documental de Castilla
y Ledn (BOE num. 134, de 5 de junio de 1991).

39 Cfr. ANGUITA VILLANUEVA, Luis Antonio, Adquisiciones a non dominio... op. cit., p. 36.
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participe mayoritariamente el Estado u otras entidades publicas?®®, siempre sera parte
del patrimonio histérico documental, y ello con independencia de la época o0 momento
de su realizacién —art. 49.2 LPH*'—. En cambio, si la fotografia ha sido conservada o
reunida por entidades y asociaciones de caracter politico, sindical o religioso y por las
entidades, fundaciones y asociaciones culturales y educativas de caracter privado, sera
documento histérico siempre que tenga mds de 40 aifios —art. 49.3 LPH—. Y,
finalmente, la fotografia ostentara la consideracion de documento histérico con
independencia de quien la conserve o reuna, cuando supere los 100 afos, o asi lo
decida discrecionalmente la Administracion al declararla constitutiva del patrimonio
documental —art. 49.4y 5 LPH—.

Desde una perspectiva publica, y conforme a la ley estatal, una fotografia historica con
valor como patrimonio documental sera aquella que estando en manos privadas tenga
mas de 100 aiios, lo que no conlleva necesariamente su exclusién del ambito del
Derecho de autor. Estamos ante una manifestacion mas del interés publico y la funcion
social que viene exigiéndose para el reconocimiento de los derechos sobre las
creaciones, y que también se extiende al derecho de propiedad, en este caso, sobre las
copias fotograficas consideradas como bien mueble.

En el origen histérico del derecho de autor subyace la necesidad de atender a los
intereses de los creadores, habida cuenta su esfuerzo y como incentivo a la produccién,
pero también los intereses de aquellos que invierten en la produccion y difusion, asi
como los del publico en general. El conflicto entre derecho de acceso a la cultura y los
derechos exclusivos sobre la obra da lugar a la limitacion temporal de los derechos de
autor. Y ello como consecuencia del interés publico que informa el derecho acceso, que
es considerado un derecho humano de segunda generacidn que «garantiza al individuo
el acceso a la produccidn cientifica, literaria y artistica de la sociedad, permitiéndole el
uso y disfrute de aquellos bienes culturales que han sido puestos al servicio de la
humanidad y que dimanan de la actividad creativa del hombre»*2,

40y por las personas privadas, fisicas o juridicas, gestoras de servicios publicos en lo relacionado con la
gestion de dichos servicios.

41 Lo que debe ponerse en relacién con lo previsto en el art. 51.2 LPH, a cuya virtud forman parte del
Patrimonio Histdrico Espafiol, y se les aplicara el régimen correspondiente al Patrimonio Bibliografico, los
ejemplares producto de ediciones de fotografias.

42 Vid. PEREDA MIRABAL, Ana Maria, Limitaciones al derecho de autor en favor de bibliotecas en el entorno
digital, Ediciones Olejnik, Argentina, 2022, p. 54. Sobre la evolucién del Derecho de autor vid., entre
otros, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, «8. Evolucion de la propiedad intelectual en Espafia», en
BERcovITz RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, y GONzALEz GozaLo, Alfonso (Coords.), Manual de Propiedad
Intelectual, Tirant lo Blanch, Valencia, 10.2 ed., 2023, pp. 49-55.
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La calificacion como documento perteneciente al patrimonio histérico implicard un
limite** al Derecho de autor en cuanto reflejo del interés social en la investigacion,
docencia e informacion, especialmente en aquellos casos en los que la fotografia-
documento no haya sido alun divulgada; e impondra al poseedor** o propietario de la
copia —que podra coincidir con el titular de los derechos de autor—, la obligacion de
mantener, conservar y facilitar la inspeccidn por parte de los organismos competentes
para comprobar la situacion o estado de las fotografias, asi como permitir el estudio
por los investigadores, previa solicitud razonada de éstos segun el articulo 52 de la LPH.
No obstante, podran excusar el cumplimiento de la obligacion de acceso, «en el caso de
gue suponga una intromisién en su derecho a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen, en los términos que establece la legislacion reguladora de esta
materia». Al mismo tiempo, el estudio directo por los investigadores podra ser
sustituido por «el depdsito temporal del bien en un Archivo, Biblioteca o Centro
analogo de caracter publico que reuna las condiciones adecuadas para la seguridad de
los bienes y su investigacion»*°.

Recapitulando, la fotografia como documento histérico impondra obligaciones al
poseedor de la copia fotografica, pero no afectard a la titularidad de los derechos de
autor, mas alld de sus limites reconocidos legalmente. El acceso a la fotografia-
documento previsto en el articulo 52 de la LPH es complementario y posterior a la
salvaguarda del derecho de acceso a la cultura en relacion con el derecho moral al
inédito que tiene el fotografo, esto es, el derecho a no divulgar la obra, de tal modo
que el derecho de autor acaba conformdandose como una via indirecta para la
proteccidn del patrimonio cultural®®.

4 Por limite podemos entender, siguiendo a Bouza, una restriccién o reduccidon del derecho del autor,
frente a la excepcion que parte de la inexistencia de aquel. Por su parte, BONDIA —citando a GARROTE—,
pone de relieve como éste prefiere dedicar el término limite al que sea natural del derecho subjetivo
como, por ejemplo, la duracién o plazo de proteccidn que nos ocupa. Vid. Bouza Lorez, Miguel, El derecho
Sui Generis del fabricante de base de datos, Reus, Madrid, 2001, pp. 219-220, y BonDiA ROMAN, Fernando,
«Los derechos sobre las fotografias y sus limitaciones», Anuario de Derecho Civil, Vol. 59, nim. 3, 2006,
p. 1097. Cfr. GARROTE FERNANDEZ-DiEz, Ignacio, El derecho de autor en Internet: los tratados de la OMPI de
1996 y la incorporacién al Derecho espafiol de la Directiva 2001/29/CE, Comares, Granada, 2.2 ed., 2003,
p. 386.

44 El art. 52 de la LPH se refiere al poseedor con independencia del titulo que ampare tal posesién. Puede
tratarse del propietario de la copia fotografica, de un comodatario o un depositario. Cabe, por qué no,
gue ostente la posesion de la copia el titular de los derechos de explotacién.

4 Vid. el art. 52.3 y 4 LPH.

46 Vid. GUTIERREZ GARCIA, Elisa, «La libertad de expresién artistica de los fotdgrafos: La proteccién de sus
creaciones por la propiedad intelectual y como via para la conservacion del patrimonio cultural», Revista
Cultus et lus, num. 1, 2023, pp. 68 y ss.
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2. LA FOTOGRAFIA COMO OBRA HUERFANA

2.1 Derecho al inédito y orfandad de la obra

Divulgar o no, esto es, hacer publica la obra, es una decisién personal del autor. Aldn a
pesar de que la fotografia es considerada una herramienta de comunicaciéon, muchas
pueden ser las razones que lleven al autor a no querer que su obra llegue a ser
conocida®’. El llamado «derecho al inédito» aparece asi configurado como un derecho
moral que, si bien deberia extinguirse a la muerte del autor, no obstante, la Ley
permite su ejercicio a determinadas personas que podran tomar la decisién de la
difusién en un plazo limitado.

A la muerte del autor, aquellos derechos morales que no dependen de sus decisiones
—a excepciodn de la divulgacion limitada por setenta afios tras su muerte—, pasan a ser
responsabilidad de las personas legitimadas por la ley, esto es, a quienes el autor haya
designado como legatarios o, en su caso, herederos. En tales casos «se trata de una
atribucién ex voluntate o ex lege —el Estado, las Comunidades Autdénomas, las
Corporaciones locales y las instituciones publicas de caracter cultural—, que supone
una especial situacién que les permite defender la memoria pretérita del autor,
vinculado con su obra, es decir la personalidad pretérita, y con ello la posibilidad de dar
a conocer o no la obra, cuando el autor en vida nada dispuso al respecto», ademas del
reconocimiento de la autoria y la integridad de la obra“.

Sobre el derecho moral descrito, el articulo 16 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de
12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la vigente Ley de Propiedad
Intelectual®® (en adelante TRLPI) prevé, que en el caso de que se desconozca quienes
son los titulares de los derechos, el Estado, las Comunidades Auténomas, las
Corporaciones locales y las instituciones publicas de caracter cultural estaran
legitimados para decidir la divulgacién de la obra. Y desconocer quienes son los
titulares no deja de ser un supuesto semejante al contemplado en el articulo 37 bis

47 por ejemplo, el fotdgrafo ANTONI CAMPARA bien podria haber sido un referente grafico de la guerra civil
espafiola como, por ejemplo, RoOBERT CAPPA. Sin embargo, decidié esconder miles de fotografias del
conflicto armado en Barcelona, que fueron descubiertas por un nieto suyo al revisar el contenido de su
casa antes de venderla. Vid. https.//www.museunacional.cat/exposicions-en-linia/es/antoni-campana/
48 Vid. VALDEs Diaz, Caridad, «Caracteristicas del contenido moral del Derecho de autor. Facultades
morales del autor y derechos de la personalidad», en RogeL VIDE, Carlos (Coord), Derechos morales de los
creadores: Caracteristicas, dmbito y limites, Reus, Madrid, 2019, p. 30.

49 BOE ndm. 97, de 22 de abril de 1996. El articulo 37 bis es afiadido por la Ley 21/2014, de 4 de
noviembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,
BOE num. 268, de 5 de noviembre de 2014.
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TRLPI®, en el que se regula la obra huérfana definiéndola como «la obra cuyos titulares
de derechos no estdn identificados o, de estarlo, no estdn localizados a pesar de
haberse efectuado una previa busqueda diligente de los mismos»°!. Nétese que el
precepto transcrito se refiere a desconocidos titulares de derechos, es decir, la obra
huérfana estard aun protegida por el derecho de autor, por lo que aln no habrd
transcurrido todo el plazo de proteccidn previsto.

Y, en lo que aqui trato, la falta de identificacién o localizacién de los titulares podra
tener su causa en la antigliedad de la fotografia, que en un sistema de derecho de
autor carente de formalidades para reconocer la existencia y proteccién®?, entorpecera
la obtencién de resultados en la obligacion de busqueda diligente que impone el
TRLPI®3. El mero transcurrir del tiempo hard mas dificil la localizacion de los titulares de
derechos, y ello porque un condicionante natural del derecho de autor vigente es que
su reconocimiento no exige la inscripcidn en un registro que pueda consultarse, o que
su eventual transmision quede reflejada de algin modo que no sea meramente
privado. Si bien puede resultar discutida la necesidad de registro de la obra fotografica
conforme a la Ley de 1879 —Ley de 10 de enero de 1879 de propiedad intelectual,
Gaceta de Madrid nim. 12, de 12 de enero de 1879—, y que mas adelante trataremos,
anticipo y destaco ahora que, precisamente, para aquellas fotografias que hubieran
cumplido con lo previsto en los articulos 33 y siguientes de la norma decimondnica
bastara la consulta del registro para cumplir con la obligacidén de busqueda diligente.

50 Vid. VEGA VEGA, José Antonio, «lll. Derecho de los causahabientes a la no divulgacién de la obra y
vulneracién, mediante su ejercicio, del derecho de acceso a la cultura. El articulo 44.1 de la Constitucién
y el articulo 40 LPI», en RoGEL VIDE, Carlos (Coord), Derechos morales de los creadores: Caracteristicas,
dmbito y limites, Reus, Madrid, 2019, p. 119.

51 El «teldn de fondo» para la reforma, como apunta Cdmara, estd en el proyecto de Google —Google
Books— para digitalizar y facilitar el acceso a libros de los que desconocia su autoria, e incluso
conociéndola, aportando snippets o pequefios fragmentos de pocas lineas. La propuesta de la empresa
americana era que los autores se opusieran comunicando que no querian tal inclusiéon. En Estados
Unidos los titulares de derechos emprendieron una accién colectiva contra Google que no prosperé. La
Sentencia de 14 de noviembre de 2013 concluyd que la plataforma «constituye un valor afiadido a la
obra permitiendo una nueva fuente de informacién», sirviendo a «un interés educativo que trasciende el
objetivo comercial» perseguido por Google. Vid. CAMARA AGUILA, Pilar, «Articulo 37 BIS», en BERCOVITZ
RoDRiIGUEZ-CANO, Rodrigo (Coord.), Comentarios a la ley de propiedad intelectual, Tecnos, Madrid, 4.2 ed.,
2017, p. 743.

52 En la actualidad el registro es potestativo, de tal modo que los derechos corresponderén al autor «por
el solo hecho de su creacién». Vid. art. 1y 144 y ss. del TRLPI.

53 Art. 37 bis, ap. 5y 6 del TRLPI.
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Junto a lo anterior, causas de orfandad>* serdn también: la coexistencia de derechos
(por la falta de noticias, por ejemplo, de uno de los posibles titulares); la transmisién de
derechos inter vivos o mortis causa; la titularidad de una persona juridica sujeta a
transformaciones por fusion o por la simple liquidacién vy, finalmente, también el
tiempo sera determinante como causa de orfandad si se considera el plazo de duracién
de los derechos. Cuanto mas amplio sea éste, mds probable serd pérdida de datos del
autor, y también sera posible que aumente el nimero de titulares y la fragmentacién
de derechos®.

Ademas de estas causas, que podemos denominar generales, propias de la fotografia
serdn la falta de identificacion de los fotoperiodistas en las fotografias que publican los
medios, asi como muy especialmente el desconocimiento de los fotdgrafos aficionados
autores de numerosas colecciones depositadas en museos y bibliotecas®.

2.2 La orfandad de «segundo grado» de la fotografia

No obstante lo anterior, el articulo 37 bis TRLPI, fruto de la transposicion®’ de la
Directiva 2012/28/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012,
sobre ciertos usos autorizados de las obras huérfanas®® —en adelante, DOH—, no
incluye dentro de su ambito de aplicacion material a las fotografias consideradas
singular o aisladamente®. Si, en cambio, tendran la consideracién de huérfanas las
fotografias que formen parte de las obras que expresa el articulo 1.4 DOH:

«a) las obras publicadas en forma de libros, revistas especializadas, periddicos, revistas
u otro material impreso que figuren en las colecciones de bibliotecas, centros de
ensefianza o museos, accesibles al publico, asi como en las colecciones de archivos o de
organismos de conservacion del patrimonio cinematografico o sonoro;

b) las obras cinematograficas o audiovisuales y los fonogramas que figuren en las
colecciones de bibliotecas, centros de ensefianza o museos, accesibles al publico, asi

54 Vid. RODRIGUEZ MORENO, Sofia, «La obra huérfana en el campo de la musica y la fotografia. Una
perspectiva internacional», Revista Iberoamericana de Derechos de Autor, nim. 13 — enero/junio de
2013, pp. 91-93.

55 Ibid. p. 94.

56 Vid. VuopaLA, Anna, Assessment of the Orphan works issue and Costs for Rights Clearance, European
Commission, DG Information Society and Media, Unit E4 Access to Information, May 2010, p. 30.

57 ARadido por la Ley 21/2014, de 4 de noviembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y la Ley 1/2000, de 7
de enero, de Enjuiciamiento Civil, BOE nim. 268, de 5 de noviembre de 2014.

58 DOUE L 299/5, de 27 de octubre de 2012.

59 El art. 10 del DOH que lleva por ribrica «cldusula de reexamen», prevé futuros informes en los que
considerar la oportunidad de incluir obras que no estdn dentro de su ambito de aplicacion, y cita
expresamente a las «fotografias y otras imagenes independientes».
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como en las colecciones de archivos o de organismos de conservacién del patrimonio
cinematografico o sonoro, y

c) las obras cinematograficas o audiovisuales y los fonogramas producidos por
organismos publicos de radiodifusién hasta el 31 de diciembre de 2002 inclusive, y que
figuren en sus archivos».

Este elenco se reproduce en el Real Decreto 224/2016, de 27 de mayo, por el que se
desarrolla el régimen juridico de las obras huérfanas®® (en adelante ROH), ratificando la
prevision del articulo 1.2 del DOH incluye, ademas, la salvaguarda de la falta de
identificacidn o localizacion de los titulares de las fotografias que estén incorporadas a
las obras citadas, pues en tal caso no comparten la naturaleza de la obra de la que
forman parte —art. 2 ROH—. Sin embargo, localizado el autor o titular de derechos
sobre la imagen, el reglamento no remite a la necesaria peticién autorizacién para el
ejercicio de cualquier derecho de explotacién de los contemplados en el TRLPI, sino
s6lo para la reproduccién y comunicacién publica. Deja fuera, pues, la transformacién y
distribucidn, sin incluir a las fotografias que no estén publicadas como parte de otra
obra.

Una obra huérfana, por tanto, habra de ser una creacién protegida, en la que no
aparezca identificado el autor o titular, o si lo estan que no sea posible su localizacion®?.
Huelga decir que la obra no debe ser de dominio publico o que el uso esté amparado
por otro limite®? de los regulados en el TRLPI, en cuyo caso no serd necesaria
autorizacion alguna. Y, finalmente, como condicion previa para la consideracién de
obra huérfana, serd preciso que haya sido publicada, cuestion ésta a la que me refiero a
continuacion al tratar los usos atribuidos entidades autorizadas®?.

80 BOE nim. 141, de 11 de junio de 2016.

61 para la doctrina, la falta de identificacién del titular de los derechos determina «la rareza y poca
comercialidad de la obra», naturaleza que muy probablemente compartan las fotografias incluidas, y por
lo que estaria justificada su conservacién por las instituciones culturales autorizadas. Vid. ROGEL VIDE,
Carlos, SERRANO GOMEz, Eduardo y LACRUzZ MANTECON, Miguel Luis, Manual de derecho de autor, REUS,
Madrid, 2.2 ed., 2021, pp. 66 y 67.

62 Los limites estdn previstos en el Capitulo Il del Titulo Il del Libro | del TRLPI —arts. 31 a 40 bis—,
incluida la regulacion de las obras huérfanas. No todos los limites serdn aplicables a la fotografia que,
como he advertido, sélo serd considerada obra huérfana por incorporacién. Menos aln podra aplicarse
el limite contemplado en el art. 32.3 —obras orales y publicas—, o el previsto en el art. 38 dirigido
exclusivamente a las obras musicales. Analizados los limites en conjunto, BONDIA apunta como mas
dirigidos a la fotografia por su importancia practica, los concernientes a la copia privada —art. 31.2.2—, a
las citas —art. 32—, los trabajos sobre temas de actualidad —art. 33.1—, la utilizacidn de obras situadas
en la via publica —art. 35—, y la parodia —art. 39—. Cfr. BONDIA ROMAN, Fernando, «Los derechos sobre
las fotografias y sus limitaciones» ... op. cit. p. 1098 y ss.

53 No tienen por qué ser huérfanas las obras andnimas o divulgadas bajo seudénimo, como tampoco lo
seran la obra en colaboracién si se localiza, al menos, un coautor, o las obras descatalogadas
—agotadas—. Vid. XALABARDER PLANTADA, Raquel, «Las obras “huérfanas” y las obras descatalogadas» ...
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La doctrina® sefiala la especial relevancia de la exclusién de la fotografia como obra
independiente, dado el importante nimero que forma parte de las colecciones y
fondos de las instituciones culturales y cuyo origen es desconocido. VUOPALA advierte
gue, en los museos britanicos en cuanto depositarios habituales de las colecciones de
fotografia, no se puede localizar ni identificar el autor o titular de los derechos del 90%
de los 17 millones de fotografias que poseen. Por su parte, XALABARDER, partiendo de la
dificultad de cuantificar con rigor el nimero de obras huérfanas, indica que lo son el
40% de todas las obras protegidas®°.

De acuerdo con EsPiN®®, la especial naturaleza de la fotografia la hace propensa a ser
considerada huérfana sin serlo. Y ello porque normalmente no aparecerda en la
fotografia aislada referencia alguna a su autor, o titular de los derechos, lo que la
situara en una situacién de anonimato. Consideramos pertinente la exclusién —al
menos temporal— de la fotografia como obra grafica independiente del ambito de las
obras huérfanas, en la medida en que ni la DOH, ni el TRLPI, ni el ROH hacen distincién
alguna entre la fotografia antigua analdgica de la que se nutren los archivos de museos
y bibliotecas, y la fotografia digital actual y contempordnea sin soporte en papel. Esta
distincién no es baladi. En ambos casos la busqueda diligente de los titulares se vera
dificultada por la eliminacién de metadatos incorporados a la obra, especialmente en
los procesos de digitalizacién de las obras que ya estan en los depdsitos de las
entidades beneficiarias. Pero si se trata de obras recientes de origen digital, la
proteccion del medio de vida de los autores impone la consideracién de un limite

op. cit., p. 5, y RODRIGUEZ MORENO, Sofia, «La obra huérfana en el campo de la musica y la fotografia... op.
cit., pp. 90y 91.

64 Vid. Tosio Rivas, Ana Maria, «Las obras huérfanas», Revista de Derecho Mercantil, nim. 303, enero-
marzo de 2017. Disponible en: https://legalteca.aranzadilaley.es/ [Consulta: 20 de agosto de 2025], p. 6,
y de la misma autora, «Comentario al articulo 37 bis. Obras Huérfanas», en PALAU RAMIREZ, Felipe y PALAO
MORENO, Guillermo (Dirs.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017,
pp. 648 y 649; LOPEz MAzA, Sebastian, «Las obras huérfanas en el Derecho europeo», Anuario de la
Revista Iberoamericana de la Propiedad Intelectual, Tomo IV, 2016, p. 25, entre otros.

55 Vid. respectivamente, VUOPALA, Anna, Assessment of the Orphan works issue and Costs... op. cit. p. 29
—citando el informe GoweR de 2006: «This is a large problem for many users, including those who wish
to make copies for archiving or preservation and need to seek permission. The Chair of the Museum
Copyright Group, Peter Wienard, believes that from the total collection of photographs of 70 institutions
(around 19 million), the percentage of photographs where the author is known (other than for fine art
photographs) is 10 per cent [...]», Gowers, Andrew, Gowers Review of Intellectual Property, HM Treasury,
Londres, 2006, p. 69—; y XALABARDER PLANTADA, Raquel, «lLas obras “huérfanas” y las obras
descatalogadas»... op. cit., p. 3.

56 Vid. EspiN ALBA, Isabel, Obras huérfanas y derecho de autor, Aranzadi, Pamplona, 2014, pp. 176-179.

Revista de Derecho Civil, vol. XI, num. 4 (octubre-diciembre, 2025), Estudios, pp. 49-91



66 JOSE BLAS FUENTES MARNAS

temporal o término para la posible consideracién de obra huérfana, al margen de la
mayor o menor diligencia exigida en la busqueda del autor®’.

La prevision de informe sobre la conveniencia o no de incluir en el ambito de aplicacion
material de la DOH otras obras, y en concreto la fotografia como obra visual
independiente —art. 10 de la DOH, «cldusula de reexamen»—, que debia haberse
realizado antes del 29 de octubre de 2015, se cumplié en 2021 con el Informe Final de
la Comisidn Europea titulado Study on the aplication of the Orphan Works Directive
(2012/28/EU)%8, en el que se pone de manifiesto el conflicto de intereses entre las
organizaciones beneficiarias y las organizaciones de titulares de derechos. Para los
beneficiarios consultados en el informe deberian incluirse mas obras, y en particular las
fotografias —poniendo de manifiesto que los gestores de patrimonio cultural tienen
numerosas fotografias de la primera y segunda guerra mundial que no pueden
digitalizarse—. Frente a ellos, los titulares de derechos se oponen a que se aplique la
excepcion de las obras huérfanas a las fotografias, aduciendo que se existe un riesgo de
clasificacién errénea por la eliminacion de metadatos incorporados a la obra vy, por
ende, aumenta la posibilidad de perder el rastro del titular de los derechos®. Concluye
el estudio de la comision con la recomendacion de ampliar el ambito de aplicacion de la
Directiva a las obras graficas independientes, si bien con exclusidon de las obras mas
recientes’®.

2.3 Sujetos que pueden beneficiarse y usos admitidos de la fotografia publicada en otra
obra huérfana

Clasificada una obra como huérfana, e incluyendo fotografias cuyos autores no han
podido ser identificados siguiendo el mismo procedimiento previsto para la obra en Ila
gue se insertan, es preciso sefalar que cualquiera no se puede beneficiar de este limite,

57 Rodriguez pone de relieve la posibilidad de pérdida de mercado —missing market— de las obras
huérfanas, que no responde a la «légica del intercambio», en tanto que los usurarios pierden la
posibilidad de utilizar la obra, y el titular de los derechos deja de beneficiarse. Tal l6gica quiza sea mas
adecuada para las obras descatalogadas o agotadas, casos en los que no sera tan dificil localizar al titular
de los derechos. Cfr. RoDRiGUEZ MORENO, Sofia, «La obra huérfana en el campo de la musica y la
fotografia... op. cit., pp. 97 y 98.

%8 Vid. McGUINN, Jennifer, et. al., Study on the application of the Orphan Works Directive (2012/28/EU).
Final Report, European Commission, Directorate-General of Communications Networks, Content &
Technology, Luxemburgo, 2021.

59 Ibid. p. 43.

0 Ibjd. p. 98.

Revista de Derecho Civil, vol. XI, num. 4 (octubre-diciembre, 2025), Estudios, pp. 49-91



LA PROTECCION DE FOTOGRAFIAS ANTIGUAS EN ESPANA: OBRAS HUERFANAS Y DERECHO TRANSITORIO 67

asi como que no todos los usos estaran permitidos’!. Beneficiarios, de acuerdo con lo
previsto en la DOH, el articulo 37 bis, y el articulo 2.2 del ROH, serdn «los centros
educativos, museos, bibliotecas, hemerotecas, archivos, fonotecas y filmotecas
accesibles al publico, ya sean de naturaleza publica o privada, asi como los organismos
publicos de radiodifusidn, siempre que las actividades relacionadas con las obras no
tengan animo de lucro y en base a sus objetivos que han de ser de interés publico»’2.

Y en cuanto a los posibles usos, la norma exige como condicidn previa que la obra haya
sido publicada por primera vez en un Estado miembro de la Unién Europea’. Si no ha
sido divulgada, las entidades aun disponen de dos vias para utilizar las obras huérfanas.
La primera de ellas esta prevista expresamente en el articulo 1.3 de la DOH, conforme
al cual se puede hacer uso de la obra huérfana no publicada, si la propia entidad
beneficiaria la puso a disposicidon del publico con el consentimiento del titular de los
derechos, y resulta presumible su falta de oposicién. Estamos ante un consentimiento
tacito por el simple depdsito de la obra en, por ejemplo, el museo o biblioteca como
entidad beneficiaria, al que habrd que afadir necesariamente que después sea
imposible localizar al titular que, obviamente, no sera desconocido’4. Y la segunda via
consistiria en admitir que la primera publicacidn la realizara la entidad beneficiaria sin
el consentimiento explicito del titular. Para ello puede, siempre que el autor haya
fallecido y no hayan transcurrido mas de setenta afios’®, sustituir a los legitimados
mortis causa desconocidos para decidir la forma y momento de la primera divulgacion.

De este modo, el desconocimiento acreditado del titular de los derechos tiene un doble
efecto. Por un lado, legitima al beneficiario de la obra huérfana a conseguir la necesaria
primera publicacidn, y por otro, permitira tal divulgacién como principal beneficio en
los términos previstos para una obra huérfana.

71 Sobre los usos, vid. DE ROMAN PEREZ, Raquel, «Las obras huérfanas en la Ley de propiedad intelectual y
utilizaciones permitidas», Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor, num. 38, 2017-2018, pp. 299-
321, en especial las pp. 317-319 sobre los usos permitidos a los destinatarios finales.

72 Hay beneficiarios que se oponen a la inclusidn de las fotografias al considerar la DOH ineficaz, por los
problemas de las obras incorporadas desde un punto de vista practico y de los recursos. Vid. MCGUINN,
Jennifer, et. al., Study on the application of the Orphan Works Directive... loc. cit., pp. 87 y 88.

3 Art. 3.1 ROH.

74 E| articulo 1.3 de la DOH permitié que los Estados miembros restringieran el uso sin publicacién previa
a aquellas obras y fonogramas que hubieran sido depositados en las entidades antes del 29 de octubre
de 2014, algo que no hizo el legislador espafiol al incluir el art. 37 bis del TRLPI.

75 Art. 16 del TRLPL. E, incluso, y en contra del criterio de los titulares de los derechos sobre la no
divulgacién, seria posible esa primera publicacidon si la negativa apuntada vulnera lo previsto en el
articulo 44 de la Constitucién —tutela del acceso a la cultura—, y asi lo dispone un Juez a peticion de
cualquier persona con interés legitimo.
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Asi pues, una vez publicada la obra en la que esta inserta la fotografia —por ejemplo,
un libro o una revista—, los centros educativos, museos o bibliotecas en las que se
encuentre podran reproducirla a través de su digitalizacién, o realizar actos de
comunicacion publica indexandola o catalogandola y, finalmente conservandola, o
restaurandola —art. 3 ROH—.

En todo momento, como ya he resefiado, las obras huérfanas son obras sujetas a
derecho de autor. Si la fotografia es de dominio publico, sobra cualquier consideracién
sobre su eventual orfandad. Empero, puede ocurrir que estando la obra —por ejemplo,
un libro— sujeto a derecho de autor, la fotografia que contiene haya pasado a dominio
publico. Es el caso de las «meras» fotografias reguladas en el articulo 128 del TRLPI’®,
cuyo plazo de proteccidn, que me veo en la obligacion de anticipar, es de 25 afios. Hay,
pues, un plazo de proteccién diferente segln se considere a la fotografia. Sin entrar en
los detalles de la enorme dificultad que conlleva la diferenciacién entre mera fotografia
y obra fotogréfica —que, a mi parecer, no estd justificada—, tal tratamiento dual
entorpece y condiciona especialmente la aplicacidn del estatuto de obra huérfana’’.
Aun teniendo claro que la fotografia no es de dominio publico por el plazo transcurrido
y que a continuacién trataremos, habra sectores en los que la busqueda diligente de los
titulares de las fotografias sea, si no imposible, muy dificil, tal y como anticipamos en el
caso de los fotoperiodistas, dada la falta de identificacion en la publicacion de sus
trabajos, asi como también sera tarea ardua localizar a fotdgrafos aficionados que son
autores de colecciones no publicadas’®.

2.4 Procedimiento para el reconocimiento y uso de una fotografia huérfana

Sabiendo quiénes y qué pueden hacer con una obra huérfana, no cabe una declaracién
unilateral de esa naturaleza por parte de la entidad beneficiaria. Es preciso un

76 Art. 128 2.2 parrafo del TRLPI: «Este derecho tendrd una duracién de veinticinco afios computados
desde el dia 1 de enero del afio siguiente a la fecha de realizacién de la fotografia o reproduccion».

7 En el dmbito de la UE hay varios paises que diferencian entre obra fotogréafica y simple fotografia. Se
trata de Alemania, Finlandia, Dinamarca, Austria, Italia, Suecia y Espafia. Junto a estos, Islandia y
Noruega, parte del Espacio Econdmico Europeo, también lo hacen. En Alemania, el plazo de proteccién
para la simple fotografia es de 50 afios, y para la obra fotogradfica de 70 afios —art. 64 de la Ley de
derecho de autor y derechos conexos de 9 de septiembre de 1965, Urheberrechtsgesetz-UrhG,
Bundesgesetzblatt (Boletin Oficial Federal aleman) BGBI. | p. 1273, cuya ultima modificacién se realizd
por la Ley de 1 de septiembre de 2017, BGBI. | p. 3346—. Por su parte en Italia, conforme al art. 92 de la
Ley num. 633 de 22 de abril de 1941, sobre proteccién del derecho de autor y los derechos conexos
—Legge 22 aprile 1941, n. 633 sulla protezione del diritto d'autore e di altri diritti connessi al suo
esercizio. GU num. 166, de 16 de julio de 1941, p. 2796—, el plazo de proteccién para las meras
fotografias sera de 20 afios.

78 Vid. VUOPALA, Anna, Assessment of the Orphan works issue and Costs... loc. cit. p. 30, y RODRIGUEZ
MORENO, Sofia, «La obra huérfana en el campo de la musica y la fotografia... op. cit. p. 96.
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procedimiento de busqueda diligente desarrollado en el ROH, que habra de ser doble,
pues debera realizarse una busqueda independiente de posibles titulares para la
fotografia contenida en las obras sefialadas en el articulo 2.1, tal y como prevé el
articulo 4 para las obras insertadas o incorporadas. De acuerdo con este ultimo
precepto citado, en primer lugar, serd necesaria una busqueda de los titulares de
derechos de propiedad intelectual sobre el libro, periddico, revista que figuren en la
coleccion de la entidad solicitante. Tal busqueda no sera libre, sino que habra de
atenerse al procedimiento previsto en el ROH que, para empezar, exigira una primera
consulta en la base de datos de obras huérfanas administrada por la Oficina de
Propiedad Intelectual de la Unién Europea (European Union Intellectual Property Office
—EUIPO)’®.

Si la consulta anterior es negativa, la busqueda diligente habra de continuar, al menos,
utilizando las fuentes sefialadas en el anexo del ROH. Para el caso de las fotografias
—ademads de exigir la consulta de los medios previstos para libros publicados vy
periddicos, revistas, revistas especializadas y publicaciones periddicas®®— comprenderd
las bases de datos de las pertinentes entidades de gestion colectiva, en particular las
relacionadas con obras de artes plasticas, incluidas las entidades que gestionan los
derechos de reproduccion y de comunicacion publica; las bases de datos de agencias
fotograficas, cuando proceda, y el Registro General de la Propiedad Intelectual. Y con
las fuentes sefialadas, igualmente, se impone la obligacion de consulta de las

7 Art. 43 del ROH. Lla Orphan Works Database puede consultarse en:
https://euipo.europa.eu/orphanworks/

80 ANEXO sobre fuentes a consultar de conformidad con lo previsto en el art. 4.4 del ROH: «1. En el caso
de libros publicados: a) el depdsito legal, los catdlogos de bibliotecas y los ficheros de autoridades
mantenidos por bibliotecas y otras instituciones; b) las asociaciones de autores y editores del respectivo
pais; c) las bases de datos y los registros existentes, WATCH (denominacidn de «Writers, Artists and their
Copyright Holders», base de datos en materia de derechos de autor para escritores, artistas y figuras
prominentes en otros campos creativos), ISBN (Numero Internacional Normalizado del Libro o
«International Standard Book Number» seguin su denominacidn original en inglés) y las bases de datos de
libros impresos; d) las bases de datos de las pertinentes entidades de gestion colectiva, en particular las
entidades que gestionan los derechos de reproduccién y de comunicacion publica; e) las fuentes que
integren multiples bases de datos y registros, incluidos FAVI/VIAF (Fichero de Autoridades Virtual
Internacional o «Virtual International Authority File» seglin su denominacién en inglés) y ARROW
(proyecto de registros accesibles e informacién de derechos sobre obras huérfanas o «Accessible
Registries of Rights Information and Orphan Works» segin su denominacién en inglés); f) el Registro
General de la Propiedad Intelectual. 2. En el caso de periddicos, revistas, revistas especializadas y
publicaciones periddicas: a) el ISSN (Numero Internacional Normalizado de Publicaciones Seriadas o
«International Standard Serial Number» segin su denominacion en inglés) para publicaciones periddicas;
b) los indices y catalogos de los fondos y las colecciones de bibliotecas; c) el depésito legal; d) las
asociaciones de editores y las asociaciones de autores y periodistas del respectivo pais; e) las bases de
datos de las pertinentes entidades de gestién colectiva, incluidas las entidades que gestionan los
derechos de reproduccién y de comunicacidn publica; f) el Registro General de la Propiedad Intelectual

[...]».
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adicionales que estén disponibles en otros paises en los que haya pruebas de la
existencia de informacién sobre los titulares —art. 4.4 in fine del ROH—.

Concluido el proceso de busqueda sin éxito, la entidad cultural beneficiaria debera
registrar todas las respuestas obtenidas®!, enviando a la Autoridad nacional®? la
informacion prevista en el articulo 4.7 del ROH83, con su correspondiente registro en la
base de datos de obras huérfanas de la EUIPO.

El procedimiento aqui descrito es complejo y lento, al tiempo que requiere de medios
de los que no disponen las entidades interesadas en los usos previstos para las
fotografias que puedan llegar a ser huérfanas por incorporacion. De ello es consciente
el propio legislador, y por ello dispone en el articulo 4.5 del ROH que la entidad que no
cuente con los medios personales o materiales pueda delegar en otros la realizacion de
la busqueda, a quienes se podra retribuir por el servicio.

A la dificultad sefialada, han de afiadirse los condicionantes de la diferenciacién entre
obra fotografica y mera fotografia, que obligan a realizar una calificacion previa que
puede resultar mas conservadora y precavida si la conclusion es considerar agotado el
plazo de proteccién de una fotografia —por ejemplo, 25 afios segun el art. 128 del
TRLPI para las meras fotografias en Espafia—, y mas arriesgada, dada la usual falta de
informacion sobre el autor®®, considerarla obra huérfana por incorporacion. En el
primer caso, si resulta que la fotografia no era de dominio publico, su reproduccion
implicard una infraccién con la consecuente responsabilidad civil derivada, y el titular

81 En caso de no obtener respuesta de alguna de las fuentes, el silencio se entenderd negativo, y podra
registrarse a los tres meses de la peticion.

82 Direccidon General de Derechos Culturales del Ministerio de Cultura, Subdireccidn General de
Propiedad intelectual. En febrero de 2024 se presentd el Proyecto de Ley de creacidon de la Oficina
Espafiola de Derechos de Autor y Conexos, O.A. (121/000013), que esta pendiente de aprobacién
—BOCG, Congreso de los Diputados, nim. A-13-1 de 8 de marzo de 2024, p. 1—, y por el que se crea un
organismo auténomo de los previstos en los articulos 84.1 a) 1y 98 de la Ley 40/2015, con personalidad
juridica propia y capacidad de obrar para el cumplimiento de sus fines.

8 «a) Denominacién de la obra. b) Fechas de la busqueda y denominacién de las fuentes de informacién
consultadas. c¢) La informacidn prevista para estos casos en el texto refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, y que abarca: 1.2 Los resultados de las busquedas diligentes que hayan efectuado y que
hayan llevado a la conclusién de que una obra o un fonograma debe considerarse obra huérfana. 2.2 El
uso que la entidad beneficiaria hace de las obras huérfanas de conformidad con lo sefialado en el texto
refundido de la Ley de Propiedad Intelectual. 3.2 Cualquier cambio en la condicién de obra huérfana de
las obras y los fonogramas que utilicen. 4.2 La informacién de contacto pertinente de la entidad
beneficiaria en cuestion».

84 Junto a otras causas de desconocimiento del autor de la fotografia ya apuntadas en este trabajo, ahora
sefialo la cada vez mas frecuente utilizacion editorial de fotografias que se encuentran en bancos de
imdagenes online, y de las que en la publicacién sélo aparece una simple reserva de derechos sin mas
informacion.
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legitimado tendra 5 afios para reclamar los dafios y perjuicios derivados®®. En cambio,
en cualquier momento puede aparecer el autor o titular de los derechos sobre la
fotografia considerada huérfana, lo que supondra el fin de tal condicidn siempre que
resulte acreditada la titularidad y se comunique la Autoridad nacional. Aqui la
indemnizacion consiste en la compensacion equitativa contemplada en el articulo 7 del
ROH, cuya demanda no estard sujeta a plazo de prescripcidn, y comprenderd el uso de
la fotografia desde que fue declarada huérfana por incorporacién hasta su reclamacion.
A falta de acuerdo entre la entidad beneficiaria y el titular de los derechos, la cuantia
en este supuesto sera determinada por la Autoridad Nacional, previo informe de la
Seccién Primera de la Comision de Propiedad Intelectual®®.

El procedimiento aqui descrito ha sido determinante para concluir la falta de éxito de la
DOH, de su transposicién en el TRLPI, y posterior desarrollo en el ROH. Desde la
publicacion de la norma europea en 2012 hasta agosto de 2024, solo se han inscrito en
el registro de obras huérfanas 6.509 obras, y ninguna de ellas por iniciativa de las
instituciones espafiolas®’.

El Grupo de Trabajo de Estrategia Nacional de Digitalizacion® centra en dos motivos la
falta de éxito de la regulacién de las obras huérfanas. El primero, tal y como acabamos
de anticipar, tiene que ver con la dificultad de realizacidn de la busqueda diligente en
base al procedimiento descrito. Dificultad que no solo tiene que ver con el nUmero de
fuentes a consultar, sino también con la indeterminaciéon de estas y su cardcter
contingente, tal y como ocurre con «bases de datos y registros existentes» a las que se

8 Art. 140.3 del TRLPI.

86 Para ello habran de considerarse las condiciones del art. 7 2.2 del ROH: «a) el uso efectivamente
realizado de la obra huérfana; b) la naturaleza no comercial de la utilizacion realizada por las entidades
beneficiarias con el fin de alcanzar los objetivos relacionados con su misidn de interés publico, como el
fomento del estudio o la difusién de la cultura; c) asi como el posible perjuicio causado a los titulares de
derechos». Frente a esto, en caso de infraccién del derecho de autor, la indemnizaciéon por dafios y
perjuicios, a elecciéon del perjudicado, serd cuantificada segln: «a) Las consecuencias econdmicas
negativas, entre ellas la pérdida de beneficios que haya sufrido la parte perjudicada y los beneficios que
el infractor haya obtenido por la utilizacidn ilicita. En el caso de dafio moral procederd su indemnizacidn,
aun no probada la existencia de perjuicio econémico. Para su valoracién se atenderd a las circunstancias
de la infraccidn, gravedad de la lesién y grado de difusion ilicita de la obra. b) La cantidad que como
remuneracion hubiera percibido el perjudicado, si el infractor hubiera pedido autorizacién para utilizar el
derecho de propiedad intelectual en cuestién» —art. 140.2 del TRLPI—.

87 Vid. CorpAL ELVIRO, Julio (Coord.), et. al., Guia de Propiedad intelectual para proyectos de digitalizacién
de patrimonio bibliogrdfico, Grupo de Trabajo de Estrategia Nacional de Digitalizacion, 2025, pp. 64 y 65.
8 Estd conformado por representantes del Ministerio de Cultura, Biblioteca Nacional, y de las
Comunidades Auténomas de Andalucia, Castilla-La Mancha, Castilla y Ledn, Galicia, Islas Baleares,
Madrid, la CTC Bibliotecas Universitarias REBIUN y la Biblioteca Diocesana de Cérdoba. Ibid. loc. cit.
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refiere el anexo del ROH y de las que no sefala cudles son, junto al hecho de que
pueden cambiar.

Y, el segundo motivo del fracaso al que apunta el Grupo de Trabajo es que las
entidades beneficiarias asumen el riesgo de la compensacion por el uso en el caso de
que aparezca el titular de los derechos de la obra usada como huérfana. Esta razoén, es
a nuestro criterio, mas relevante, pues prever un pago retroactivo sin limite de tiempo
—desde que se declard huérfana la obra—, y que tal pago contemple, entre otros
condicionantes, el posible perjuicio del autor, provocan que la declaracién de obra
huérfana por incorporacién y su posterior digitalizacion sean una opcién poco atractiva
para entidades que no persiguen un beneficio econémico.

3. SUCESION EN EL TIEMPO DE LAS NORMAS DE PROTECCION DE LA FOTOGRAFIA

Presupuesto de la declaracion de orfandad —nunca de una fotografia considerada
independiente— es que la obra no esté en el dominio publico «intelectual»®, que en
los términos del articulo 41 del TRLPI implica la extincion de los derechos exclusivos de
explotacién sobre la obra por el transcurso del plazo previsto, de tal modo que
cualquiera podra distribuirla, copiarla, comunicarla y transformarla. Por tanto, la
fotografia de dominio publico podra ser usada por cualquiera, uso que podra ser
lucrativo®®. No obstante, el precepto sefialado prevé que la obra seguird estando sujeta
a los derechos contemplados en el articulo 14, apartados 3.2 y 4.2, de tal modo que
deberd ser siempre respetada la autoria y su integridad®®. El reconocimiento de la
autoria, o paternidad sera imprescriptible, correspondiendo su ejercicio a quienes
expresamente hubiera designado el autor o sus causahabientes y, a falta de éstos, el
Estado, las Comunidades Auténomas, las Corporaciones locales y las instituciones
publicas de caracter cultural —art. 16 del TRLPI—. Las mismas personas estaran
legitimadas para exigir el respeto a la integridad con el objetivo de impedir cualquier

8 | a referencia a «dominio publico» nada tiene que ver con el concepto del Derecho administrativo. Con
caracter general puede entenderse el Derecho de autor como temporal en cuanto a sus facultades
patrimoniales, en la busqueda de equilibrio entre los intereses del autor y sus causahabientes, y el
derecho a la cultura que tiene la sociedad. Vid. RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe, «l. La propiedad intelectual
como propiedad temporal», en RoGEeL VIDE, Carlos (Coord.), La duracion de la propiedad intelectual y las
obras en dominio publico, Reus, Madrid, 2005, p. 29.

% Ppor ejemplo, serd posible la digitalizacién, edicién y transformacién de la fotografia para su
reproduccién y distribucion en la publicacion de un fotolibro, o como ilustracién de acontecimientos en
cualquier acto de comunicacién publica.

91 Sin olvidar que el derecho al inédito, esto es, a divulgar la obra, que estd contemplado en el apartado
primero del art. 14, también podra sobrevivir al autor durante 70 afios —art. 15.2 del TRLPI—.
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deformacion®2, modificacidn, alteracién o atentado contra la fotografia que suponga un
perjuicio o menoscabo a la reputacién del fotdgrafo.

Deteniéndonos minimamente en el derecho a la integridad, como actos tipicos en
contra hallaremos recortes, reencuadres y el procesado tonal de las fotografias.
Tipicamente, tal procesado consistira en cambios en la exposicion, contraste general,
sombras, color, o blancos y negros separadamente, que el autor de la fotografia habra
considerado en funcidn del resultado que pretenda y se ajustara a un modo de hacer
gue, de ser cambiado, podria afectar a la apreciacién de su obra. El positivado en la
fotografia de base quimica, o el revelado digital con el software apropiado, es una
parte importante del proceso creativo fotografico cuya alteracion supondrd su
desnaturalizacién intelectual®3.

La fotografia se presentd al mundo en 1839 como daguerrotipo, asi que nos
centraremos en las normas que a partir de ese momento regulan el alcance de su
proteccion y duracidn; la relacion existente entre ellas en cuanto a su ambito de
aplicacion temporal, y las correspondientes disposiciones de derecho transitorio que se
han ido sucediendo. Y, como ocurre con el resto de las creaciones intelectuales objeto
de las normas sefialadas, la duracién de los derechos de explotacién es limitada. No
han faltado defensores de un plazo de duracién ilimitado como ocurre con la propiedad
ordinaria y, salvo una honrosa y efimera excepcion®*, siempre se han configurado como
prescriptibles, si bien de forma generosa®. Precisamente en el andlisis del interés
publico sobre el Derecho de autor en general, ha sobrevolado siempre le necesidad de
que la especial vision del autor acabe siendo de dominio publico®®.

92 Vid. Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Lleida, de 31 enero (JUR 2017\179176), y
SAP de Lleida, de 18 octubre de 2018 (AC 2018\1936).

% Vid. BonDia ROMAN, Fernando, «Los derechos sobre las fotografias y sus limitaciones» ... op. cit., p.
1077.

9 Citado por YzQUIERDO ToOLSADA, el Decreto de 23 de agosto de 1823 —si bien la fotografia alin no se
habia presentado— igualé en plazo la propiedad intelectual con la ordinaria, dandole un caracter
perpetuo. Sin embargo, repuesto Fernando VIl en octubre de ese mismo afio, se derogaron todas las
disposiciones del trienio constitucional. Vid. YzQuiERDO ToLSADA, Mariano, «ll. La duracién del derecho de
autor», en RoGeL VIDE, Carlos (Coord.), La duracién de la propiedad intelectual y las obras en dominio
publico, Reus, Madrid, 2005, p. 35.

%  Anticipamos que el plazo de duracidén general previsto en nuestras normas siempre ha estado por
encima de los estandares internacionales, de tal modo que se ha previsto que las obras estén protegidas
durante toda la vida del autor y, como minimo, sesenta afios mas después de su muerte.

% Vid. BErcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, «2.6. Duracién del derecho de autor», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, Rodrigo, y GonzALEz GozALo, Alfonso (Coords.), Manual de Propiedad Intelectual, Tirant lo Blanch,
Valencia, 10.2 ed., 2023, p. 25.
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Por tanto, nos vamos a centrar en el régimen de duracidon de los derechos de autor
sobre la fotografia, que veremos no es el contemplado con caracter general para todas
las creaciones. Los derechos previstos en una norma se extenderan y conviviran con las
exigencias de nuevas previsiones normativas sujetas a valores y necesidades acordes a
la realidad social y tecnolégica de cada momento, algo especialmente relevante en el
caso de la fotografia.

Proponemos inicialmente, pues, una aproximacidon a las disposiciones de derecho
transitorio que han ido dictandose, y en especial, a la aplicacidn retroactiva de algunas
de sus previsiones. Y fijado el plazo que corresponda segin la norma aplicable,
podremos determinar si ha transcurrido o no, asi como si todavia queda algun derecho
de autor sin extinguir para que la obra pasa a ser de dominio publico. Para abordar la
concrecidon temporal de la norma aplicable siguiendo los designios del derecho
transitorio espafiol, nos centraremos en lo que ocurre con todas las fotografias
tomadas antes de 1987. Hasta ese afio, estuvo vigente la Ley de 10 de enero de 1879
de Propiedad Intelectual®’ (en adelante LPI de 1879), desarrollada en el Real Decreto de
3 de septiembre de 1880 por el que se aprueba su Reglamento®® (en adelante
Reglamento LPI), que incluye por primera vez a la fotografia®® —inventada cuarenta
afios antes!®— entre las obras sujetas a derecho de autor.

Ciento ocho afios después, la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad
Intelectual'®? (en adelante LPI de 1987), como no podia ser de otro modo, mantuvo la
proteccién de la fotografia, pero lo hizo instaurando un sistema dual inexistente en Ila
regulacién anterior. Reguld la LPI de 1987 en su articulo 118 —unico del Titulo V— las
«meras fotografias» con un notable recorte de derechos en comparacion con la
regulacién previa. Vigente esta ultima norma, y reflejo de un constante cambio
auspiciado por los desarrollos tecnoldgicos continuos y las necesidades de la hoy Unién

%7 Gaceta de Madrid nim. 12, de 12 de enero de 1879.

% Gaceta de Madrid niim. 250, de 6 de septiembre de 1880.

9 Combinando las palabras luz y escritura en griego, es el matematico inglés JOHN HERSCHEL el que bautiza
el procedimiento como fotografia. NiIErCE denomind al resultado heliografia, y para TALBOT era calotipo o
dibujo fotogénico. Vid. SouGez, Marie Loup, Historia de la Fotografia, Catedra, Madrid, 12.2 ed., 2011, p.
55, y BAJIAC, Quentin, La Invencidn de la Fotografia. La imagen Revelada, (L'image révélée. L'invention de
la Photographie), traduccién de CANTENYS FELEZ, E. M., Blume, Barcelona, 2015, p. 23

100 ] 7 de enero de 1839, FRANGOIS ARAGO presentd la invencién en la Academia de las Ciencias de Paris.
Vid. el DIARIO DE BARCELONA, de 26 de enero de 1839, pp. 350 y 351. El 19 de agosto de ese afio, y en el
mismo lugar, estando invitados miembros de la Academia de Bellas Artes, ARAGO —en discurso
improvisado por sus conocimientos técnicos—, explica el procedimiento que ofrece al mundo sin saber
que habia sido patentado por Daguerre cinco dias antes en Inglaterra. Vid. SouGez, Marie Loup,
Historia..., op. cit., p. 54.

101 BOE niim. 275 de 17 de noviembre de 1987.
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Europea, se producen diferentes reformas con incorporacion de Directivas
comunitarias a través de leyes especiales'®?. Estas modificaciones acaban recogidas en
el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (TRLPI). Las reformas no cesaron en 1996,
y fiel reflejo del caracter dindmico de la materia que nos ocupa, es que hasta la fecha el
TRLPI ha sido modificado en dieciocho ocasiones!.

Tres son, pues, los hitos normativos que hemos de tener en cuenta: las leyes de 1879,
1987 y 1996, en las que advertimos tres diferencias notables en el tratamiento de la
fotografia como objeto de propiedad intelectual. La primera es la referida al plazo de
proteccién previsto, esto es, el tiempo que ha de transcurrir para considerar la
fotografia como de dominio publico y, por ende, que ya no esté sometida a derechos
exclusivos de explotacion. La segunda es el reconocimiento de los derechos morales;
inexistente con caracter general en 1879, y admitido en la LPI de 1987, si bien con
matices segun la consideracién de obra fotografica o mera fotografia. Y la tercera, y
ultima diferencia, en relacidén con la obligatoriedad o no de la inscripcidn registral para
el reconocimiento de los derechos de explotacién.

104

Junto a las normas citadas, y habida cuenta su preferente aplicacién'®*, se impone el

estudio previo del Convenio de Berna para la proteccion de las obras literarias y

102 | ey 20/1992, de 7 de julio (BOE nim. 168 de 14 de julio de 1992); Ley 16/1993, de 23 de diciembre
(BOE num. 307 de 24 de diciembre de 1993, de incorporacién al Derecho espafol de la Directiva
91/250/CEE, de 14 de mayo de 1991, sobre la proteccion juridica de programas de ordenador); Ley
43/1994, de 30 de diciembre (BOE nim. 313 de 30 de diciembre de 1994, de incorporacién al Derecho
espafiol de la Directiva 92/100/CEE, de 19 de noviembre de 1992, sobre derechos de alquiler y préstamo
y otros derechos afines a los derechos de autor en el ambito de la propiedad intelectual); Ley 27/1995,
de 11 de octubre (BOE nim. 245 de 11 de octubre de 1995, Ley 27/1995 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), y la Ley 28/1995 de 11 de
octubre (BOE num. 245 de 11 de octubre de 1995, Ley 28/1995 de incorporacion al derecho espafiol de
la Directiva 93/83/CEE del Consejo, de 27 de septiembre de 1993, sobre coordinacion de determinadas
disposiciones relativas a los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en el ambito de
la radiodifusidn via satélite y de la distribucidn por cable).

103 La dltima operada por Real Decreto-Ley 24/2021, de 2 de noviembre (BOE num. 263, de 3 de
noviembre de 2021).

104 E| art. 96 de la Constitucién Espafiola de 1978 (CE), apartado primero, prevé que las disposiciones
contenidas en los tratados «sélo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista
en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho Internacional». La prevision
transcrita da una peculiar resistencia al convenio internacional algo que esta, ademas, refrendado en la
Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales, BOE niim. 288 de 28 de
noviembre de 2014. Concretamente en el articulo 31 de la LT, al prever que: «Las normas juridicas
contenidas en los tratados internacionales validamente celebrados y publicados oficialmente
prevaleceran sobre cualquier otra norma del ordenamiento interno en caso de conflicto con ellas, salvo
las normas de rango constitucional». Vid. MEeDINA GUERRERO, Manuel, «Constitucién y Orden
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artisticas de 1886, Acta de Revisién de Paris, de 24 de julio de 1971, en adelante
«Convenio de Berna»'%.

3.1. El Convenio de Berna de 1886 y plazo de proteccion

Concluido el 9 de septiembre de 1886, es la norma internacional mas antigua que
regula los derechos de autor. Si consideramos el marcado caracter territorial de las
soluciones, la inclusidon en este instrumento de «normas convencionales»% dirigidas a
reglamentar derecho material, impuso a los paises miembros la obligacidn de legislar
seguln sus previsiones o, en su caso, aplicarlo como régimen comun y directo. En la

adopciont®’

participaron Alemania, Bélgica, Espaiia, Francia, Gran Bretafia, Haiti, Italia,
Liberia, Suiza y Tunez, constituyendo una Unién de Estados denominada la «Unién de
Berna para la proteccidon de los derechos de los autores sobre sus obras literarias y
artisticas». Esta Unidon actualmente estd integrada en la actual Organizacién Mundial de

la Propiedad Intelectual (OMPI o WIPO) de la Organizacién de las Naciones Unidas®8.

La fotografia esta contemplada en su dmbito de aplicacidn material como obra sujeta a
derecho de autor a partir de la revisién de Berlin de 1908. Desde entonces, el Convenio
de Berna incluye en su articulo 2 a «las obras fotograficas a las cuales se asimilan las
expresadas por procedimiento andlogo a la fotografia». No obstante, tratada asi la
fotografia, esto es, como al resto de obras artisticas, su proteccion material es menor. Y
ello porque el plazo de proteccién minimo de 50 afos post mortem auctoris (en
adelante p.m.a.) previsto en el articulo 7.1, se reduce a 25 afos en el apartado 4.2 para
las fotografias, admitiendo en ambos casos que cada pais parte pueda prever plazos

internacional», en LOPEz GUERRA, Luis y EspiN, Eduardo (Dir.), Manual de Derecho Constitucional. La
Constitucion y las fuentes del Derecho. Derechos Fundamentales y garantias, Tirant lo Blanch, Valencia,
vol. 1, 2022, p. 105.

105 BOE nuims. 81, de 4 de abril de 1974, y 260, de 30 de octubre de 1974. En Espafia se aplica desde el 8
de septiembre de 1897.

106 Conforme a la clasificacidn que realiza MAsoUYE, el convenio de Berna contiene dos categorias de
disposiciones: las sustantivas o de fondo, y las administrativas que tienen que ver con aspectos
estructurales. Las primeras, a su vez, las divide en normas convencionales y normas de remisidn, siendo
las convencionales aquellas «cuya finalidad es resolver los problemas que plantea la explotacién
internacional de las obras» aplicables directamente en todos los paises signatarios. Vid. MAsouYg, Claude,
Guia del Convenio de Berna, OMPI, Ginebra, 1978, p. 5.

107 vid. acerca del origen y posterior desarrollo del Convenio, RICKETSON, Sam y GINSBURG, Jane C.,
International copyright and neighbouring rights. The Berne Convention and beyond, Oxford, vol. I, 2006,
pp. 41 a 84.

108 Esta dltima se cred en 1967, con sede en Ginebra cuenta con 193 estados miembros, que estdn
representados en los drganos de decisién y de negociacién, desde los rectores (Asamblea General,
Comité de Coordinacién y la Conferencia), y destacando el Comité Permanente sobre Derecho de Autory
Derechos Conexos (SCCR).
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superiores, como asi lo habia hecho siete afios antes la Ley espafiola de 1879%,
Generosa nuestra norma patria en el régimen de duracién, no lo fue en cuanto al
reconocimiento, junto a los derechos patrimoniales, de los derechos morales, algo que
si hizo el Convenio de Berna a partir de la revision de Roma de 1928 en su articulo 6
bis!10,

3.2 La LPI de 1879, condiciones y plazo de proteccion de las fotografias

El Reglamento de la LPI de 1879 reconoce por primera vez a la fotografia como objeto
de proteccién del Derecho de autor, y la incluye expresamente en el listado abierto de

su articulo 1''. El plazo de proteccién —sin incluir los derechos morales!!?—,

comprendia toda la vida del autor, y se transmitia a sus sucesores durante 80 afios!!3,

periodo del que se beneficiaban quienes hubieran adquirido los derechos durante la
vida del creador. Y si el autor habia dejado herederos forzosos, el plazo era compartido
entre los titulares derivativos y aquéllos; 25 afos para los primeros y 55 afios para los
segundos!!4,

109 Concretamente toda la vida del autor, mdas 80 afios después de su muerte, como plazo general que
incluyé a las fotografias sin distinciones.

110 Art. 6 bis del Convenio de Berna: ««[Derechos morales: 1. Derecho de reivindicar la paternidad de la
obra; derecho de oponerse a algunas modificaciones de la obra y a otros atentados a la misma; 2.
Después de la muerte del autor; 3. Medios procesales] 1) Independientemente de los derechos
patrimoniales del autor, e incluso después de la cesién de estos derechos, el autor conservara el derecho
de reivindicar la paternidad de la obra y de oponerse a cualquier deformacién, mutilaciéon u otra
modificacidon de la misma o a cualquier atentado a la misma que cause perjuicio a su honor o a su
reputacion. 2) Los derechos reconocidos al autor en virtud del parrafo 1) serdn mantenidos después de
su muerte, por lo menos hasta la extincion de sus derechos patrimoniales, y ejercidos por las personas o
instituciones a las que la legislacion nacional del pais en que se reclame la protecciéon reconozca
derechos. Sin embargo, los paises cuya legislacion en vigor en el momento de la ratificacion de la
presente Acta o de la adhesion a la misma, no contenga disposiciones relativas a la proteccién después
de la muerte del autor de todos los derechos reconocidos en virtud del parrafo 1) anterior, tienen la
facultad de establecer que alguno o algunos de esos derechos no serdn mantenidos después de la
muerte del autor. 3) Los medios procesales para la defensa de los derechos reconocidos en este articulo
estaran regidos por la legislacion del pais en el que se reclame la proteccion».

111 Art. 1 del Reglamento LPI: «Se entenderd 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 estampacidn, la autografia, la fotografia o
cualquier otro de los sistemas impresores o reproductores conocidos o que se inventen en lo sucesivo».
112 RagEL, citando al profesor Carlos RoGEL, pone de relieve que para la mayoria de la doctrina los
derechos morales no son derechos de la personalidad. Sustenta esta afirmacién en que la potencial
creatividad de las personas no siempre se lleva a efecto —aun a pesar de que reconoce de que todos
alguna vez hemos realizado algo que pueda considerarse creativo, y en lo que nos concierne, ¢ Quién no
ha hecho alguna vez una fotografia?—, vid. RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe, «l. La propiedad intelectual como
propiedad temporal» ... op. cit., p. 22.

113 Computados de fecha a fecha segun lo previsto en el art. 5 del Cédigo Civil (C.c.)

11% vid. art. 6 de la Ley de 1879.
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Por tanto, una fotografia tomada después de 1879 y hasta 1987 (fallecido el autor en
diciembre de este ultimo afio), estaba amparada por un plazo de 80 afios p.m.a., pero
condicionado al cumplimiento de la obligacion de inscripcion en el Registro de la
Propiedad Intelectual que imponia el importante articulo 36 de la LPI de 1879
—desarrollado en el capitulo V del Reglamento—, asi como la nueva publicacion de la
obra transcurridos 20 afios —art. 40> también de la LPI de 1879—. El autor venia
obligado a realizar la inscripcidén dentro del primer afio desde la divulgacion de la obra,
perdiendo los beneficios de la Ley en caso contrario. A partir de ese momento la
creacion seria considerada de dominio publico provisional o «transitorio», y durante 10

116

afios*° cualquiera la podia publicar. Al finalizar este primer periodo, la ley concedia una

nueva oportunidad de registro en el plazo de 1 afo, transcurrido el cual la obra pasaba
al dominio publico definitivo!'’.

La inscripcion en el Registro de la Propiedad Intelectual impuesta en el s. XIX,
considerando la evolucidn técnica de la fotografia, devino incompatible con los nuevos

usos que empezaban a demandarse a principios del XX. El articulo 22 del Reglamento

118

de 1880 exigia, entre otros requisitos'*°, una declaracion justificativa y la presentacién

en el registro de tres ejemplares de la obra que se pretendiera inscribir para disfrutar
de la proteccidn de la Ley. Estas exigencias eran de imposible cumplimiento para los
fotografos dependientes de la celeridad impuesta por los diarios de noticias de la
época.

En ese contexto, ANTONIO CANOVAS VALLEIO, fotdgrafo conocido como Kaulak, habia
conseguido la promulgacién de la Real Orden de 6 de septiembre de 1911''°, —por la
gue se impuso la obligacién de hacer constar la autoria a los que reproducian las obras
fotograficas— y pedia al Ministerio de Instruccién Publica y Bellas Artes de la época,

115 Era necesaria la previa denuncia en el Registro de la Propiedad, que servia de aviso al propietario que
a partir de ese momento dispondria de un afio para proceder a la nueva publicacion.

116 Se trataba de un dominio publico provisional o transitorio.

117 Vid. arts. 38 a 44 de la LPI de 1879, seccidn que lleva por ribrica «Reglas de caducidad».

118 «1. Una declaracién en papel de hilo, firmada por el interesado, en el que se haga constar la
naturaleza de la obra y de sus circunstancias, y el concepto legal bajo el cual se solicita la inscripcién. 2.
Tres ejemplares de la obra o de la parte de la obra que se pretenda inscribir, o uno sélo manuscrito de la
parte literaria, y otro de igual clase de las melodias con su bajo correspondiente en su parte musical,
cuando se trate del caso marcado en el articulo 38 de la Ley. 3. Para ser admitidos en el Registro, tanto
los ejemplares de las obras relacionadas como las colecciones periddicas, deberan presentarse
sencillamente encuadernadas, firmadas las portadas o el primer niumero por el propietario o su
representante en el acto de la inscripcién, y rubricados o sellados cada uno de los pliegos o nimeros de
que conste. No se admitiran en el registro las entregas o cuadernos de obras en publicacién mientras no
formen un tomo. 4. La cédula de vecindad y la copia legalizada del poder o de la autorizacién simple
escrita si la declaracion se firma a nombre de otro».

119 GACETA DE MADRID him. 249, de 6 de septiembre de 1911, pp. 606 y 607.
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que se exceptuara al autor de una fotografia de cumplir con las formalidades de
registro, al igual que se establecia para otras obras artisticas en el articulo 37 de la LPI
de 1879120,

Esas otras obras artisticas a las que se referia CANOVAS eran, «los cuadros, las estatuas,
los bajos y altos relieves, los modelos de arquitectura o topografia, y en general todas
las obras del arte pictdrico, escultural o plastico». Y, si esta peticidn se planteaba en los
afios veinte del siglo XX, periodo en el que estaba clara la obligacidn de inscripcidn de
las fotografias!?!, llama la atencién la interpretacion contemporanea que se hace de las
excepciones a la obligaciéon de registro por parte de algunos jueces y doctrina.

Empezando por la doctrina —claramente inspirada en la jurisprudencia menor—, algun

122

autor equipara a la fotografia las obras plasticas***, y la entiende comprendida en las

obras de arte exceptuadas de la inscripcidn en el Registro de la Propiedad Intelectual.
De este modo, llegada a nuestros dias una fotografia anterior a la Ley de 1987 siempre
estard protegida conforme a la LPI de 1879, estuviera, o no, registrada. Y para llegar a
esa conclusion, ademas, utiliza dos argumentos a fortiori. El primero de ellos es que
considera que la excepcidn se repite en el articulo 28 del Reglamento de la LPI que, sin

120 vjd, CANOVAS VALLEJO, Antonio, «La Propiedad Fotografica», El Progreso Fotogrdfico, Afio X, 1929, pp. 5
all.

121 1 3 Real Orden de 28 de agosto de 1924 resolvié un expediente en el que el promotor solicitaba su
reconocimiento como autor a de una obra de zoologia y, en lo que nos ocupa, de las obras fotograficas
gue contenia y que habia realizado otra persona. Vid. BoNDiA ROMAN, Fernando, «Los derechos sobre las
fotografias y sus limitaciones» ... op. cit., p. 1074. Con ocasion del estudio de la misma resolucién, Coca y
Munar, subrayan la diferencia existente entre la soluciéon de la Real Orden, que deja sin derechos al
realizador de la fotografia, y la previsién del articulo 118 de la LPI de 1987, en la que es expresamente
protegido. Vid. Coca PAYERAS, Miquel y MUNAR BERNAT, Pedro Antonio, «Comentario al articulo 128», en
BERrcovITz RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (Coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos,
Madrid, 1.2 ed. 1989, p. 1594, apud VALERO MARTIN, Eva, Obras fotograficas y meras fotografias, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2000, p. 35.

122 Interpretadas las normas decimondnicas a la luz de pardmetros actuales, rédpidamente se advierte un
tratamiento diverso entre las obras plasticas y las fotografias. Para el TRLPI la fotografia no es una obra
plastica. Asi, por ejemplo, aparecen diferenciadas en el art. 56 que regula la transmisién de derechos a
los propietarios del soporte material. En particular, al prever el derecho de exposicion publica diferencia
entre el «original de una obra de artes plasticas o de una obra fotografica», distincién que también
realiza el propio art. 10 del TRLPI que los regula como objetos de proteccion diferenciados. Por un lado,
en el ap. e) «lLas esculturas y las obras de pintura, dibujo, grabado, litografia y las historietas graficas,
tebeos o comics, asi como sus ensayos o bocetos y las demads obras plasticas, sean o no aplicadas», y el
ap. h) para «Las obras fotogréficas y las expresadas por procedimiento andlogo a la fotografia». Sin
embargo, hay autores como Casas que, a pesar de la diferenciacién legal, consideran que son «obras
plasticas» las mencionadas en otros apartados, entre ellas las fotograficas, ademds de otras que no
menciona el art. 10 y a las que atribuye tal caracter, como edificios y construcciones. Cfr. CASAS VALLES,
Ramon, «La proteccidn de los artistas plasticos en el derecho espafiol», en DELGADO, Antonio y NAVARRO,
Juan (Coords.), | Congreso Iberoamericano de Propiedad Intelectual. Derecho de autor y derechos conexos
en los umbrales del afio 2000, Ministerio de Cultura. Secretaria General Técnica, Madrid, Tomo I, 1991, p.
261.
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embargo, expresamente prevé la obligatoria inscripcidn de «obras de indole artistica»
no excluidas expresamente en el articulo 37 de la Ley, tal y como ocurre con la
fotografial?3.

El segundo argumento es la defensa de la aplicacién directa del articulo 5.2 del
Convenio de Berna, entendiendo que de su tenor se deriva la eliminaciéon de la
formalidad de inscripcion registral para el goce de los derechos de autor. A nuestro
entender ambos argumentos decaen por la propia literalidad y dmbito de aplicacién de
los preceptos que se sefalan, en especial el Ultimo, que parece extender a todas las
obras, cuando claramente se dedica a su proteccién en un pais distinto al de su origen.
Asi las cosas, si en el pais de origen se protegia a una fotografia sin necesidad de que se
inscribiera en ningun registro, tal proteccion debia aplicarse en nuestro territorio sin
gue tampoco aqui procediera la inscripcion, aun a pesar de las previsiones de la LPI de
1879 y su reglamento de desarrollo. Ciertamente se situaba en una clara desventaja a
los autores patrios a los que se impondria el registro, frente a los extranjeros en cuyos
ordenamientos faltara el requisito formal del que venimos tratando.

Deciamos, asimismo, que para aplicar la excepcion del articulo 37 de la LPI de 1879,
alguna jurisprudencia menor habia equiparado la fotografia a la obra pldastica. Asi
acontece en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 13 de junio de
2012'%%, El ponente distingue entre el nacimiento del derecho a la propiedad
intelectual —para el que estima que no es necesaria la inscripcion—, y el goce de los
beneficios reconocidos por la ley, en cuyo caso equipara las fotografias a las obras
plasticas, con el objetivo de evitar su necesaria inscripcion en el registro. Al mismo
tiempo, la sentencia citada, aporta los dos argumentos que no compartimos y que ya
hemos tratado acerca de la pretendida reiteracién del articulo 28 del Reglamento y la
interpretacion que se hace del articulo 5.2 del Convenio de Bernal?.

123 Cfr. HeErRNANDO CoLLAZOS, lsabel, «Patrimonio fotografico. Originalidad y dominio publico. Una
aproximacion desde el Derecho de autor en Espaiia», Revista sobre Patrimonio Cultural: Regulacion,
Propiedad Intelectual e Industrial, num. 2, 2013, pp. 77y 78.

124 JUR\2012\294371, citada por la SAP de Valencia, de 1 de febrero de 2018 (AC\2018\712), también la
SAP de Las Palmas seccién 52, de 18 de marzo de 2011 (AC\2011\1795).

125 No hay mas que una aplicacién analdgica de un precepto de la Ley —art. 37 LPI de 1879— que nho se
sustenta en mas explicacion que la falta de mencién de la fotografia en la norma, sin atender a su
naturaleza especial y diferencias basicas con respecto a las obras plasticas en general. Y en cuanto a la
aplicacién directa del articulo 5.2 del Convenio de Berna, parece desconocerse su ambito de aplicacion
personal tras la revisién de Berlin de 1908 —entonces art. 4 del Convenio, hoy art. 5—, tal y como en su
dia pusiera de relieve Valero. Vid. VALERO MARTIN, Eva, Obras fotogrdficas... op. cit., p. 32; asimismo, vid.
Acta de Berlin de 1908, que se puede consultar en https://www.wipo.int/wipolex/es/text/278699, p.
315.
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El caso es que, si bien no sirven los razonamientos anteriores para eximir a la fotografia
de la vieja obligacion del registro, al tratar la reforma de 1987 comprobaremos que la
aplicacion retroactiva de alguna de sus disposiciones nos llevara a admitir la proteccién
sin la mentada inscripcidn registral. Lo que no empece a la necesaria cita que hemos
realizado de la doctrina y jurisprudencia anterior en cuanto a la equiparacion

126 3l comentar el articulo 37 de la

pretendida entre obra plastica y fotografia. Danvila
LPI de 1879, aclaré que «no todas las obras del arte estan obligadas al requisito del
registro», y «las obras del arte pictdrico, escultural o plastico, se encuentran en aquel
caso» por la dificultad de duplicarlos. Esta es la ultima ratio de la exclusion, que no es
otra que la confusidn entre el corpus mysticum y el corpus mechanicum en las obras
plasticas, y muy tempranamente en el daguerrotipo como técnica fotografica sin
posibilidad de copia. Es, al fin, partir de la tradicional distincion entre creacion
intelectual y el soporte que la contiene, en cuanto a la posibilidad de que el corpus
mysticum —o lo que es lo mismo, el bien inmaterial— pueda ser repetido de forma
ilimitada como corpus mechanicum —cosa material—, y disfrutado por un nimero

indeterminado de personas!?’.

Una obra pictdrica o una escultura son Unicas, como también lo son todos y cada uno
de los daguerrotipos realizados desde 1839, en cuanto originales irrepetibles. Este
primer procedimiento fotografico estaba condicionado por la obtencidn de una imagen
Unica soportada en una placa tratada quimicamente para captar y dejar impresa la luz,
y ofrecia como resultado el llamado daguerrotipo, posteriormente bautizado como
fotografia. Sin necesidad de la aplicacion de la Ley de 1987, con respecto al
daguerrotipo admitiriamos la comparacién con las obras plasticas, si bien en este caso
el resultado se consigue a través de un procedimiento puramente mecanico como es la
fotografia, diferencia ésta que puede afectar a su consideracién final como obra sujeta,

y que trasciende el objeto de este estudio. Pero, la fotografia como tal, y desde el

128

principio debido a procedimientos como el Calotipo*“®, admitié la obtencidn ilimitada

126 id. DaNvILA Y CoLLADO, Manuel, La propiedad intelectual, Madrid, 1882, pp. 600 y 601.

127 yaLDEs, trae a colacién un sugerente ejemplo de la antigiiedad. Con cita de Séneca, se refiere a la
disputa sobre un libro entre el librero Dorus y Cicerdn. Los libros pertenecen a Cicerdn, y Dorus también
los considera suyos, y «la verdad estd en los lados», pues uno es autor y el otro el propietario de los
libros. Hay, por tanto, dos modos de pertenencia. Vid. VALDES Dias, Caridad del Carmen, «l. Las obras del
espiritu y su continente. arquetipo, prototipo, bocetos... op. cit. p. 13.

128 Calotipos o dibujos fotogénicos para William Henry Fox Talbot, inventor coetdneo de Daguerre. Fue el
astrénomo y matematico inglés John Herschel, el que se refirié al procedimiento como «fotografia» en el
mismo afo de su presentacion, en combinacién de las palabras griegas para luz y escritura. También se
atribuyen a Herschel los términos «positivo» y «negativo», con relacidn al importante proceso de Talbot
que permitié por primera vez la obtencidn ilimitada de copias. Vid. PRAKEL, David, Diccionario Visual de
Fotografia, traduccion de Roses MARTINEzZ, Francisco, BLUME, Barcelona, 2010., p. 115, y BAJIAC, Quentin,
La Invencion de la Fotografia... op. cit., loc. cit.
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de copias y pronto quedd alejada de la dificultad de duplicacion que afectaba e
informaba a las excepciones del articulo 37 de la LPI de 1879.

3.3 Introduccion de la «mera fotografia». Nuevos plazos de proteccion en la LPI de
1987, registro voluntario y derechos morales

La originalidad —concepto vago e impreciso, en el que concurren todas las ventajas e
inconvenientes de los conceptos juridicos indeterminados!?®—, no se previé en la LPI
de 1879, ni en su reglamento de desarrollo. Aparece por primera vez en el articulo 10
de la LPI de 1987, como requisito a cumplir para que la creacidén sea considerada obra,
y desde entonces no ha dejado de ser un inconveniente de dificil de solucién en el
ambito de la fotografia. Y ello, porque la originalidad se erige como elemento
diferenciador entre la «mera» fotografia y la obra fotografica, con la consecuente y
decisiva influencia en el plazo de proteccion previsto para ambas figuras.

Tratamos una diferencia —entre obras y otras imdgenes— inexistente en la norma

anterior, y que no se sostiene en las demandas tradicionales de los sectores

130

profesionales de la fotografia**®, al menos en lo que fue el resultado final de la reforma,

y en como ha venido interpretandose este nuevo sistema dual. El articulo 10, al que
acabamos de referirnos, incluye como objeto de la propiedad intelectual a las «obras
fotograficas y las expresadas por procedimiento analogo a la fotografia», —apartado
1.h), siempre que sean creaciones originales expresadas en un medio o soporte. La
originalidad determinard, pues, que la fotografia sea considerada obra con el
consiguiente haz de derechos patrimoniales o morales, y en lo que aqui nos ocupa con
el plazo general previsto en el articulo 26 de la LPI de 1987 de 60 afios p.m.a. hasta el
14 de octubre de 199531, que pasé a ser de 70 afios p.m.a.

129 yjid. BonDia ROMAN, Fernando, «Los derechos sobre las fotografias y sus limitaciones»... op. cit., p.
1070.

130 | os principios que informan la técnica fotografica se mantuvieron inalterados antes y después de
1987, cuando el legislador decidid incluir el tratamiento doble de la fotografia por primera vez en la LPI, y
gue no estaba entre las reivindicaciones de los fotégrafos profesionales —especialmente del ambito de
la informacién—. Si consideramos las que aparecieron recogidas en el Dictamen de la Comisién de
Educacidn, Universidades, Investigacién y Cultura sobre prioridades legislativas en materia de derechos
de autor de 1985, asi como las enmiendas que se plantearon en la tramitacidn de la Ley, en su conjunto
estaban dirigidas a la equiparacién de la fotografia con la proteccidn de las obras plasticas. EI Dictamen
menciona la necesidad de eliminar la obligacidon de Registro con respecto a la fotografia. Vid. BOCG,
Senado, Il Legislatura, Serie I, de 14 de mayo de 1985, nim. 152, pp. 6257-6259. Concretamente,
recomendaban «[...] suprimir del ambito de las leyes civiles toda referencia a la obligatoriedad del
Registro para el reconocimiento del Derecho de autor».

131 L3 LPI de 1987, de 11 de noviembre, fue publicada en el BOE de 17 de noviembre de 1987, y entré en
vigor el 7 de diciembre de ese mismo afio. La redaccion original del art. 26 previdé un plazo general de
proteccion que comprendia toda la vida del autor y 60 afios después de su muerte. La Ley 27/1995, de
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Si no es considerada obra por no reunir las condiciones anteriores, la fotografia queda
comprendida en el &mbito del articulo 118 de la LPI de 1987 —unico en el Titulo V de la
ley que llevaba por rubrica «De la proteccidn de las meras fotografias», y actual art. 128
del TRLPI—, donde ya no se habla de autor, sino de «realizador», y se reconocen sélo
los derechos de reproduccidn, distribucidon y comunicacion publica, sin mencién alguna
a los derechos morales, y lo que es mds importante, limitados a 25 anos desde la
realizacion de la fotografia.

El sistema descrito, frente a la norma de 1879, plantea una nueva situaciéon de
inseguridad juridica derivada de la indeterminacion de la originalidad que apuntabamos
al principio. Qué y como se entienda la originalidad de una fotografia condicionara que
ésta sélo se proteja durante 25 afios desde su creacién, o que lo esté durante toda la
vida del fotégrafo y 70 afios mas. Hemos expresado que entendemos el atributo de la
originalidad a partir del «criterio mixto subjetivo» para su determinacién, centrado
metodolégicamente en el proceso creativo fotografico que comprende la idealizacion,
las decisiones técnicas para la exposicion o toma, y el revelado —positivado— o
mapeado tonal Ultimo. No obstante, la discusion e interpretacion del concepto de
originalidad supera con creces lo que aqui nos ocupa, por lo que nos remitimos a lo ya
afirmado al tratar la antigiedad de las fotografias, que en sintesis parte del
reconocimiento como obra de todas las que incluyan una intervencion minima del

autor verificada en las decisiones que tome acerca del momento y el encuadre!3?,

El cambio operado en 1987 suscita las consiguientes dudas acerca de su posible
aplicacion retroactiva. En las sentencias citadas hasta aqui, vienen utilizandose como
argumentos para evitar la proteccion de las fotografias antiguas y considerarlas de
dominio publico, tanto su posible falta de inscripcion en el preceptivo Registro de la
Propiedad Intelectual, como también la aplicacion a las mismas de la nocién de «mera
fotografia», con el subsecuente agotamiento del plazo de 25 afios. Pero tales dudas

11 de octubre, de incorporacion al derecho espafiol de la Directiva 93/98/CEE del Consejo, de 29 de
octubre de 1993, relativa a la armonizacion del plazo de proteccidon del derecho de autor y de
determinados derechos afines, derogé el articulo 26 de la LPI de 1987, previendo en su art. 2 un nuevo
plazo de 70 afios p.m.a.

132 A criterio de Soler, «debe comprobarse la existencia de una —siquiera minima— aportacién del
fotégrafo que, en esta categoria [mera fotografia], vale definir como una variacion entre las posibilidades
previamente existentes; esto es, el fotégrafo debe haber podido optar en el momento de captar el
motivo». En contra, precisamente seria esa minima variacién la que justifica su proteccién como obra, y
no como mera fotografia. Cfr. SOLER MAsOTA, Paz, «Fotografia y Derecho de autor», Anuario de Derecho
Civil, nim. 1, 1999, p. 120.
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fueron resueltas directamente por el legislador, lo que no pasa desapercibido para la
doctrina judicial tratada®®3.

Comenzando por la aplicacidon retroactiva del articulo 118 de la LPI de 1987, la
Disposicion Transitoria Primera fue contundente al determinar que las modificaciones
del s. XX no podian perjudicar los derechos adquiridos por la LPI de 1879. Obvio es, por
tanto, que el recorte de derechos y su plazo de vigencia operado para las consideradas
«meras fotografias» no puede extenderse a las fotografias realizadas antes de
diciembre de 1987, y ninguna fotografia anterior puede verse sujeta al plazo de 25 afos
de proteccién. Ahora bien, por la diferencia de 10 afios en el plazo general regulado
—que hasta la reforma de 1995 era de 20 afilos—, fue necesaria la Disposicion
Transitoria Primera, 2, reconociéndose que los derechos de explotacién de las obras

—fotografias— creadas por autores fallecidos antes del 7 de diciembre de 1987

134

tendrian la duracién prevista en la LPl de 1879, es decir, 80 anos™” p.m.a.

133 .3 SAP de las Palmas de 18 de marzo de 2011, aclara que la Ley de 1879 no distingue entre categorias
de creaciones fotograficas que son introducidas por las leyes mas modernas (Fundamento de Derecho
Séptimo). No obstante, entra a valorar la interesante intervencién de un perito designado judicialmente
—historiadora del arte y tasadora—, acerca de si la obra denotaba «la personalidad, creatividad,
novedad por su encuadre y revelado» o en cambio era una mera fotografia. La perito concluyé que «el
simple hecho de elegir un motivo u otro, unos personajes, un momento, son circunstancias todas que
tienen que ver con el autor, tienen la impronta del autor». Por su parte, la SAP de Valencia de 13 de junio
de 2012, citando la sentencia del a misma Audiencia de 27 de febrero de 2007, establece que: «[...] la
diversificacion entre meras fotografias (realizador) y obra fotografica (autor) se introduce en el
ordenamiento positivo por la Ley 22/1987 de 11 noviembre y se mantiene en el Real Decreto Legislativo
1/96, es decir, disposiciones legales con entrada en vigor después de la creacidon de las fotografias objeto
de autos y una vez su autor ha adquirido por tal creacién los derechos que la Legislacidn aplicable a tal
época le otorgd que no pueden verse perjudicados por esa nueva normativa porque tanto la Ley de
22/1987 en su Disposicién Transitoria Primera como el texto legal actualmente vigente, Real Decreto
Legislativo 1/1996 de 12 Abril, también, en su Disposicion Transitoria Primera establecen que las
modificaciones introducidas por esos textos legales que perjudiquen derechos adquiridos segun la
legislacidon anterior, no tendran efecto retroactivo, salvo las establecidas en las propias disposiciones
fijadas por la Ley que al caso no afectan. Se fija por el legislador por tanto una clara irretroactividad de la
norma perjudicial para los derechos de los autores adquiridos con anterioridad de acuerdo con la
legislacion citada y por tanto en el presente supuesto resulta irrelevante para determinar el alcance y
contenido de los derechos del Sr. Carlos José la proteccidon dual que en materia fotogréfica fijan los
textos legales actuales de la propiedad intelectual».

134 por ejemplo, la fotografia realizada en 1975 cuyo autor hubiera fallecido en septiembre de 1987,
estaria protegida durante un plazo de 80 afios p.m.a. y no de 70 afios, por lo que no entraria en el
dominio publico hasta septiembre de 2067. Vid. BercoviTz RoDRiGUEZ-CANO, Rodrigo, «Disposicion
Transitoria 1.2», en BERcovITz RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de propiedad
intelectual, Tecnos, Madrid, 2017, p. 2369. Sobre la Disposicion Transitoria 1.2 2, vid. RODRIGUEZ TAPIA,
José Miguel, «Disposicidn Transitoria Cuarta. Autores fallecidos antes del 7 de diciembre de 1987», en
RODRIGUEZ TAPIA, José Miguel (Dir.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 2.2 ed.
2009, pp. 1037 y 1038.
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Claro estd que para poder considerar la fotografia anterior a 1987 como objeto de
derecho de autor, la LPI de 1879 imponia la obligacion de su inscripcion en el Registro
de la Propiedad intelectual. De tal modo que, como hemos comprobado en la
jurisprudencia es frecuente recurrir, como justificacién para el uso libre de la fotografia
a su falta de inscripcion registral. Empero, el legislador de 1987 fue mas alla. Eliminé
desde su entrada en vigor la obligatoriedad de registro alguno, rehabilitando o
reconociendo por primera vez la proteccion de todas aquellas obras que no hubieran
sido inscritas.

Tal y como hemos tratado, para la inscripcion regulada en la LPI de 1879 se concedian
diversos plazos contemplados en su articulo 36, que de no verificarse implicaba la
entrada en un dominio publico temporal o transitorio que acabaria convirtiéndose en
un dominio publico definitivo. Sin dudarlo el legislador de 1987, en la Disposicion
Transitoria Segunda establecid su aplicacidn retroactiva, con eficacia ex nunc, «a los
autores cuyas obras estuvieren en dominio publico, provisional o definitivamente, de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos 38 y 39 de la Ley 10 de enero de 1879 [...], sin
perjuicio de los derechos adquiridos por otras personas al amparo de la legislacion
anterior»3>, Sobra pues el argumento de la equiparacion de la fotografia con la obra
plastica para su exencién del registro regulado en 1879. A partir de 1987, todas las
fotografias dejan de estar en el dominio publico —aunque no hubieran cumplido con la
inscripcién a tiempo—, quedando protegidas por el plazo restante?3®,

Por otra parte, la LPI de 1987 incluyd expresamente la regulacion de los que denomind

137

derechos morales™’ en sus articulos 14 a 16 y, del mismo modo que ocurre con la

regulacién del registro, extiende su aplicacion a todas las obras anteriores en su
Disposicion Transitoria Cuarta.

135 Arias, con cita del art. 5.2 del Convenio de Berna, justifica la disposicién «por razones de equidad»
comparando los derechos de obras nacionales a los que se les exigia la inscripcion, frente a las obras de
origen extranjero y parte del Convenio que podian beneficiarse del plazo de 80 afios sin haber cumplido
con esa formalidad. Vid. AriAs MaAiz, Vicente, «IV. Aspectos de Derecho transitorio sobre la duracién de la
propiedad intelectual», en RoGeL VIDE, Carlos (Coord.), La duracidn de la propiedad intelectual y las obras
en dominio publico, Reus, Madrid, 2005, p. 134.

136 Quedan fuera las obras que estuvieran en dominio publico por aplicacién de los articulos 40 a 44 de la
LPI de 1879. Vid. BERcovITz RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, «Disposicidn Transitoria 1.2» ... op. cit. p. 2377.

137 Si bien el reconocimiento explicito de los derechos morales no llega hasta 1987, la doctrina admite
que la Ley de 1879 reconocia algunos sin llamarlos expresamente asi. En este sentido la divulgacion a
través de la publicacién (arts. 8 y 44 de la LPI de 1879) y la modificacidn (art. 40 de la LPI de 1879) eran
prerrogativas del autor, nunca del titular del soporte. Vid. RODRIGUEZ TAPIA, José Miguel, «Disposicién
Transitoria Sexta. Aplicabilidad de los articulos 14 a 16 para autores de obras anteriores a la Ley de 11 de
noviembre de 1987, de Propiedad Intelectual», en RoDRIGUEZ TAPIA, José Miguel (Dir.), Comentarios a la
Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 2.2 ed. 2009, p. 1041; RoGEL VIDE, Carlos, SERRANO GOMEZ,
Eduardo y LACRUz MANTECON, Miguel Luis, Manual de derecho de autor... op. cit. p. 197.
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3.4 Las disposiciones transitorias en el TRLPI de 1996

El TRLPI de 1996 reproduce las disposiciones de Derecho transitorio de la LPI de 1987
gue acabamos de exponer, si bien las ubica de forma distinta, con alguna modificacién
minima que a continuacién indicamos. La Disposicidn Transitoria Primera se mantiene
en cuanto a su primer apartado. El segundo, pasa a ser la Disposiciéon Transitoria
Cuarta, con indicacién expresa de su entrada en vigor el 7 de diciembre de 1987, y cita
de la LPI de 1879 como legislacién anterior.

Por su parte, la Disposicidon Transitoria Segunda de la LPI de 1987 —sobre la inscripcion
registral— pasa a ser la Disposicion Transitoria Quinta en el TRLPI, asi como la
Disposicion Transitoria Cuarta sobre los derechos morales, pasa a ser la Disposicion
Transitoria Sexta en la norma vigente.

Nos hemos centrado en el transito de la norma decimondnica a la LPI de 1987, porque
en el dmbito de la fotografia, tras y la desafortunada aparicién de las meras fotografias
a partir de diciembre de 1987 nos lleva a realizar un esfuerzo de interpretacion, asi
como su deslinde con respecto a las obras fotograficas. Esto es, entre la Ley de 1879 y
la de 1987, no sélo habra una diferencia entre los 80 anos p.m.a. de plazo de
proteccidon previsto en la primera, es que los 70 afios de la segunda conviviran con los
25 afos del actual articulo 128 del TRLPI —antes 118 de LPI de 1987—, por lo que una
fotografia antigua posterior a 1987 habra podido entrar en el dominio publico en sélo
25 afos si no es considerada original de conformidad con el articulo 10 del TRLPI.

4. CONCLUSION

La fotografia reconocida explicitamente como objeto del Derecho de autor a partir del
Reglamento de 1880, y bajo el amparo de la Ley de 1879, esta mds y mejor protegida
que la realizada a partir diciembre de 1987. Y ello por la combinacion del plazo
regulado en la LPI de 1879 —que no distingue entre mera fotografia y obra
fotografica— y las previsiones de la LPI de 1987 que se aplican con caracter retroactivo.
A la mera fotografia, segun dispone el articulo 128 del TRLPI, no se le reconoceran
derechos morales, y los derechos patrimoniales se veran limitados a la reproduccién,
distribucién y comunicacién publica (sin incluir la transformacion), y todo ello
condicionado a la valoracion que haga el intérprete del requisito de la originalidad para
concluir que sea sencillamente, y no meramente, la creacion que en su dia el legislador
del s. XIX admitié como objeto de proteccion por parte del Derecho de autor.
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Ante la duda acerca de si la fotografia que tenemos en nuestras manos estd o no
protegida por derecho de autor, y especialmente las mds antiguas, habra de
considerarse su fecha de realizacién o divulgacion, asi como el fallecimiento del autor
anterior a diciembre de 1987. De este modo, el titular ostentard todos los derechos de
explotacién que con caracter general —sin mediar cesion— tendran un plazo de
duracién de 80 afios p.m.a., y ello con independencia de su reconocimiento como obra
huérfana incluida en alguna publicacion, o su catalogacion como bien cultural por el
valor documental o histdrico que se le pueda atribuir, con los consiguientes limites
dirigidos a la conservacion de la copia impuestos por la legislacién sobre patrimonio
historico.

Defendemos la exclusidn de la fotografia del ambito de las obras huérfanas como obra
independiente —serie de copias fotograficas, o fotografias aisladas—, porque las
normas analizadas no distinguen y valoran las diferencias entre la fotografia antigua
analdgica, de la que se nutren los archivos de museos y bibliotecas, y la fotografia
digital contemporanea. Como hemos puesto de manifiesto, la busqueda diligente de los
titulares se vera entorpecida por la pérdida de identificadores incorporados a la obra
en los procesos de escaneo de obras en papel. Pero si se trata de obras digitales
(originarias, o resultado del escaneo anterior), la pérdida de los metadatos nos llevaria
al desconocimiento de autores, que teniendo como medio de vida la explotacion de su
obra, no podrian evitar su uso o difusién, o en su caso obtener los beneficios que les
correspondieran.
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