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ARTE Y DERECHO: EL DILEMA DE LA FOTOGRAFIA

La pintura y la fotografia comparten ciertos dilemas filosoficos. ;Los resuelve el derecho?
Pero ademas, ;no sera necesario contar con un buen abogado?

(Todas las fotos son obras de arte?

El pedn que pinta las paredes de mi casa jes
un artista?

Un caso publicado hace poco tiempo en Ita-
lia ayuda a contestar esas preguntas... y a te-
ner presente la necesidad de contar siempre
con un buen asesoramiento legal, por senci-
lla que parezca la cuestion'.

(Qué ocurri6?

Tiziana, una joven emprendedora de Cata-
nia, se especializd en la decoracién a mano
de ciertos accesorios para mujer (carteras,
zapatos y adornos de fantasia). Como buena
siciliana, incluyé entre los motivos decorati-
vos que usaba en su trabajo dibujos inspira-

! In re “Nicosia c. Cavalli”, Tribunal de Catania, Sec-
cién Especializada en Cuestiones Empresariales, sen-
tencia 2305/2019, 31 mayo 2019; RG n. 16021/2014;
GiurisNews 37/2022, 10 octubre 2022, con nota de
Andrea D’ Amico.

dos en la tradicion local: marionetas (las 1lla-
madas “pupi”), la trinacria (el antiguo sim-
bolo iconico de Sicilia reproducido en este
articulo: tres piernas flexionadas inscriptas
en un triangulo en el medio del cual luce la
cabeza de la Gorgona) y algunas imagenes
de santos locales como Sant’Agata (nuestra
Santa Agueda), etcétera.

Tiziana pronto abrid un local propio en Cata-
nia y en 2013, ante el éxito de ventas, deci-
di6é incrementar sus actividades de promo-
cion: creod y registrd la marca “Tizzini”, pu-
blicit6 sus productos a través de las redes so-
ciales e hizo preparar un catdlogo digital con
fotos de sus carteras y zapatos.

Para esto ultimo contratd a Jessica Hauf, una
fotografa profesional especializada en moda,
para que tomara las fotografias del caso. A-
cordaron que Jessica cobraria cinco mil eu-
ros por su trabajo.



Esas iniciativas (ademas de la originalidad y
buen gusto de los productos “Tizzini”) lleva-
ron a un notable incremento de las ventas, de
modo que Tiziana decidi6é constituir una so-
ciedad, Tizzini SRL, para hacer frente a sus
crecientes actividades.

Tiziana cedid a la sociedad por diez afios los
derechos sobre la marca “Tizzini” y sobre
las fotografias publicitarias tomadas por Je-
ssica.

Las cosas andaban tan bien que, gracias al
incremento de las ventas, Tiziana tuvo que
contratar los servicios de Luciana, duefia de
una fabrica de calzado femenino, no dema-
siado lejos de Catania, para que le suminis-
trara zapatos de acuerdo con ciertas especifi-
caciones y condiciones técnicas.

Por ejemplo, antes de entregar los zapatos,
Luciana debia estampar en las suelas interna
y externa la marca “Tizzini”. Para eso, Tizia-
na entregd a la fabrica un cufio seco con esa
denominacion.

De este modo, Luciana entregaba periodica-
mente a Tiziana zapatos lisos y monocolores
(pero ya identificados con su marca), a los
que luego ésta agregaba las decoraciones y
disefos que los convertian en legitimos “Ti-
zzini”, Unicos y reconocibles.

Las cosas funcionaron muy bien durante to-
do 2013. En 2014 el vinculo entre provee-
dora y disefiadora se enturbi6 a raiz de algu-
nos incumplimientos de Luciana. La cues-
tion se complicé aun mas cuando Tiziana
descubri6 que Luciana se habia apropiado de
su catalogo, habia adulterado las fotos de los
modelos exhibidos eliminando el logo “Ti-
zzini” y publicitaba en su beneficio sus pro-
pios productos, idénticos a los suyos, tildan-
dolos de “modelos originales”.

Entonces Tiziana demand6 a Luciana por la
violacion de sus derechos a la explotacion e-
conomica de las fotos tomadas por Jessica
Hauf y pidi6 que se condenara a Luciana al
pago de siete mil euros como resarcimiento
por el dafio sufrido.

Luciana, como es habitual en todo pleito, pi-
di6 el rechazo de la demanda.

El tribunal dio la razon a Tiziana, pero...

La sentencia tuvo en cuenta que la deman-
dante “no obstante haber imputado a la de-
mandada varios incumplimientos, sin embar-
go solo pidio que fuera condenada al resar-
cimiento de los darios sufridos como conse-
cuencia de la apropiacion indebida de las i-
magenes fotogrdficas” cuyos derechos Tizia-
na habia adquirido a Jessica Hauf.

Y ya sabemos que los jueces no pueden otor-
gar a las partes mas de lo que éstas han re-
clamado.

El tribunal dijo que “las pruebas demostra-
ron que [Luciana] se limitaba a entregar a
[Tiziana] los zapatos sin decoracion alguna y
solo con la marca “Tizzini” estampada en se-
co. Los zapatos, asi identificados, eran entre-
gados a [Tiziana] que procedia a agregarles
los adornos. Resulta asi demostrado que la
decoracion de los zapatos, tal como apare-
cen en las imagenes publicitarias, era resul-
tado exclusivo del trabajo de [Tiziana]”.

“Ademas”, continuo6 el tribunal “del examen
de las pruebas surge, de modo preciso, indis-
cutible e indudable que [Luciana] usé con fi-
nes publicitarios las imagenes fotograficas
tomadas por Jessica Hauf por encargo de
[Tiziana], modificaindolas de modo tal de
convertir en ilegible la marca “Tizzini” y el
nombre de la autora de las fotos”.



“En particular, la técnica de la cual se valid
la demandada consisti6 en recortar y ampliar
partes de las fotos para eliminar la imagen
de la marca. Se trata de un hecho objetiva-
mente probado, que la demandada no cues-
tion6. Por el contrario, sostuvo que las fotos
eran el resultado de un trabajo conjunto en-
cargado a la fotografa Hauf, lo que resultd
desmentido por el contrato celebrado entre
ésta y Tiziana Nicosia, cuyo objeto fue la
realizacion de alrededor de sesenta imagenes
fotograficas para ser incluidas en el catalogo
de las colecciones otofio/invierno 2013 y pri-
mavera/verano 2014”.

No solo el contrato desmintié a Luciana: la
fotografa dijo no conocerla ni jamas haberse
encontrado con ella: solo tuvo contactos con
Tiziana. (En lenguaje vulgar argentino, Lu-
ciana seria definida “una macaneadora™).

Segtn el contrato, la fotoégrafa transfirié a
Tiziana “el derecho a la explotacion econo-
mica de las imdgenes contra el pago de cinco
mil euros”.

En consecuencia, segln el tribunal, Tiziana,
como titular de los derechos econdmicos por
la explotacion de las fotografias, “tenia dere-
cho a exigir [a Luciana] el pago de una con-
traprestacion por el uso indebido de las fo-
tos”. Pero —y he aqui el quid de la cues-
tion— la propia demandante “al mencionar
el dafio patrimonial sufrido hizo referencia al
asi llamado ‘precio del consentimiento’, al
que cuantifico en siete mil euros, equivalen-
tes al monto que ella habria podido obtener
de Luciana si le hubiera otorgado el derecho
a usar las fotos”.

Obviamente, se trato de un grave error del
abogado de Tiziana al limitar no solo el
monto de su reclamo sino la naturaleza mis-
ma de éste.

Por lo tanto, dijeron los jueces, “si esa refe-
rencia es correcta, resulta claro que en el ca-
so el unico elemento que permite al tribunal
llegar a una determinacion del dafio sufrido
por Tiziana es el contrato por el cual ella ce-
di6 el uso de las fotos a Tizzini SRL por diez
anos”.

El contrato entre Tiziana y Tizzini SRL pre-
veia el pago de veinte mil euros por un plazo
de diez anos. “Por consiguiente”, dijeron los
jueces, “debemos considerar un canon anual
de dos mil euros”.

Entonces “la demandada debe ser condenada
a pagar esa suma anual por cada afio de uso
de las fotos a partir de 2014, pero hasta un
importe mdximo de siete mil euros, que fue
lo solicitado en la demanda’.

Hasta aqui, el caso podria ser considerado u-
no mas en materia de derecho de los contra-
tos (y un ejemplo mas de mala praxis profe-
sional).

Pero los jueces tocaron un tema mas: el rela-
tivo a la proteccion de los derechos intelec-
tuales sobre obras fotograficas que, como en
el caso (fotos de zapatos), pueden dar escaso
margen a la creatividad artistica.

Los jueces dijeron sobre este punto: “es opi-
nion de este tribunal que las imagenes foto-
graficas en este caso no constituyen una
‘creacion del ingenio humano’ y, por ende,
protegidas por el derecho de autor. Por el
contrario, entran en la categoria de las llama-
das ‘simples fotografias no creativas’ sus-
ceptibles de una tutela mas limitada”.

“Como lo ha dicho la jurisprudencia”, nota-
ron, “atn las simples fotografias pueden ma-
nifestar un elevado profesionalismo en el
cuidado del encuadre y en la capacidad de a-
trapar, de modo eficaz, al sujeto fotografia-
do. Estos elementos estan presentes aqui, pe-



ro falta, sin embargo, la explicacion acerca
de la original interpretacion personal del au-
tor. Y la conclusion de que éstas son simples
fotografias se justifica no tanto por la ca-
pacidad profesional de la fotografa (aqui in-
discutible) o de la alta calidad técnica de su
realizacion (elementos que, por si mismos,
son insuficientes, pues terminarian por cen-
trar la atencion en la personalidad del autor
antes que en el valor de la obra misma y por
afirmar que la obra fotografica es atributo de
un reducido grupo de artistas destinado a
permanecer exiguo) sino por la imposibili-
dad de reconocer en las fotos en cuestion a-
quellos aspectos de originalidad y creativi-
dad que resultan indispensables para otor-
garles la plena proteccion de la ley de pro-
piedad intelectual”.

“Esos aspectos” dijeron “deben trascender la
buena técnica fotografica y transmitir emo-
ciones que vayan mas alld de los sujetos y
objetos retratados y, en definitiva, manifestar
de modo absolutamente caracteristico e indi-
vidualizante la personalidad del autor. Las i-
magenes aqui controvertidas no evidencian
esa necesaria creatividad y originalidad poco
comun exigidas para acceder a la maxima
proteccion legal”.

“No puede encontrarse entonces esa exigen-
cia de valores, distintos del simple agrado
estético, que permite atribuir a una obra la
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calificacion de ‘foto de autor’”.

“Se debe por consiguiente concluir que, en
el caso, se trata de simples fotografias, al tra-
tarse de ‘imagenes de personas o de aspectos
de la vida natural y social obtenidas median-
te procesos fotograficos o analogos’, que son
objeto de derechos y cuyo uso comporta la
obligacién de pago a su autor y, en caso de
violacion, la indemnizacion correspondien-
te”, pero no son obras del intelecto propia-
mente dichas y, en consecuencia, no estan

amparadas la

intelectual”.

por ley de propiedad

“En el caso”, concluyeron “del examen de
las fotos surge que éstas, con prescindencia
de la técnica usada por el artista, se limitan a
reproducir los objetos fabricados por [Tizia-
na Nicosia] —zapatos y carteras— sin conte-
ner, sin embargo, elementos de creatividad y
originalidad idoneos para considerarlas co-
mo obras plenamente protegidas por el dere-
cho de autor. Por consiguiente, todos los de-
rechos inherentes a esas fotos estan en cabe-
za de quien las mando6 realizar [y no del fo-
tografo]”.

Aclaremos, antes de llegar a conclusiones e-
quivocadas, que en este punto las leyes ita-
liana y argentina difieren. En efecto, la pri-
mera contempla el caso de las ‘simples foto-
grafias’, a las que excluye de la proteccion
plena otorgada a las obras del intelecto hu-
mano (como las obras de arte). La ley argen-
tina, en cambio, considera que foda fotogra-
fia, sin importar el sujeto fotografiado o la
técnica utilizada, merece proteccion legal’.

Ahora bien, ;qué significa que una foto —o,
por hipdtesis, cualquier obra de arte— no ca-
lifica para obtener el estatus de obra intelec-
tual? Pues que no obtendra la proteccion de
la ley de propiedad intelectual. ;Y entonces?
Pues perdera los beneficios otorgados al au-
tor de esas obras del intelecto humano de
poder oponerse a su reproduccion no autori-
zada, a su mutilacién o destruccion, a exigir
la reivindicacion de su autoria, etcétera.
Pero, al mismo tiempo, sus derechos sobre e-
lla no venceran al cabo del plazo de vigen-
cia que esa misma ley les otorga (en la Ar-
gentina, como regla general, setenta afos a
partir de la muerte del autor, aunque en el

? Lipszyc, D. y otros, Régimen legal de la propiedad
intelectual, Buenos Aires, Hammurabi, 2019, p. 280
(esp. Nota 1).



caso de las fotografias la extension de ese
plazo es una cuestion dudosa).

A pesar de la diferencia de criterio entre la
legislacion argentina e italiana con respecto
a las fotografias, nuestra ley de derechos in-
telectuales también exige que, para que una
creacion del intelecto sea susceptible de pro-
teccion, incluya un cierto grado de originali-
dad, por minimo que sea.

El Filosofito, que nos lee en borrador, no pa-
rece dispuesto a cerrar la cuestion con rapi-
dez y pregunta: “;cuanta originalidad puede
haber en la foto de un zapato? ;Y, mas aun,
en una foto carné? ;Cudnto de caracteristico
e individualizante —como exige la jurispru-
dencia italiana— puede haber en una foto pa-
ra obtener un pasaporte? ;No estaremos lle-
vando el concepto de obra intelectual dema-
siado lejos?”

Esta nota ha sido preparada por Juan Javier Negri. Para mas informacion sobre este tema
pueden comunicarse con el teléfono (54-11) 5556-8000 o por correo electronico a
np@negri.com.ar.

Este articulo es un servicio de Negri & Pueyrredon Abogados a sus clientes y amigos.
No tiene por objeto prestar asesoramiento legal sobre tema alguno.



