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Resumen

A propdsito de la peculiar protecciéon de la fotografia por via de un Derecho
Afin, en la Ley Sobre el Derecho de Autor en Venezuela; se analiza la letra del
articulado que la regula dentro de esta Ley, evaluando su correspondencia o
discordancia con los principios generales regentes de la materia autoral, y
especialmente, en el escenario de la reproduccién ilicita.
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The Photograph as a Protected Interest within the
Framework of Venezuelan Law of Author’s Right: Special
Reference to the Crime of lllicit Reproduction

Abstract

Speaking of the peculiar protection of the photograph as a Related Right within
the framework of Venezuelan Law of Author’s Right; all the articles dedicated
to its regulation into this Law are analyzed, in order to evaluate if they are in
keeping with the general principles of Author’s Right or not, especially in the
context of illicit reproduction.
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«La fotografia es una leccién de amor y odio al mismo tiempo.
Es una metralleta pero también es el divan del psiquiatra.
Una interrogacién y una afirmacion,

un si y un no al mismo tiempo.

Pero sobre todo es un beso muy calido».
Henri Cartier-Bresson

«EI fotégrafo es el embalsamador del tiempo»
Hervé Bazin

I. INTRODUCCION

El ensayo que de seguido se presenta, constituye una
aproximacion al estudio de la condicién juridica de la
fotografia en el marco de la legislacién venezolana,
especialmente, en el contexto de la Ley sobre el Derecho
de Autor (LsDA), y centrado en las particularidades
existentes en la consagracion normativa de la fotografia
como bien objeto de proteccién por el Derecho de Autor.

La disertacién pretende abordar esa condicién legal
de la fotografia en Venezuela, de cara a las disposiciones
legales que en su género se encuentran estipuladas en la
mayor parte de los paises iberoamericanos, dado que tales
referencias ilustran el devenir legislativo que en el campo
autoral ha tenido la fotografia, reconocida como obra
fotografica cuando constituye una creacion intelectual con
caracteristicas de individualidad en la forma de expresion,
o como mera fotografia cuando careciendo de originalidad,
encierra un valor documental o histérico por la realidad de
la imagen que capta.

Asimismo, la investigacién persigue examinar las
incidencias de las estipulaciones de la LsDA desde la
perspectiva penal del Derecho de Autor, particularmente,
en lo que al delito de reproduccién ilicita se refiere y a la
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luz del reconocimiento de las ventajas o desventajas que la
propia letra de la Ley encierre en su articulado alusivo a la
fotografia, como obra y como mecanismo de reproducciéon
material de otras creaciones intelectuales.

II. LA FOTOGRAFIA COMO BIEN JURIDICO
PROTEGIDO: ALGUNAS CONSIDERACIONES A
LA LUZ DE SU CONSAGRACION EN EI. MARCO

DE LA LEY SOBRE EL DERECHO DE AUTOR

El interés del hombre por reproducir de alguna manera
la realidad que le rodeaba y dejar registros visuales de
hechos cotidianos e histéricos, de vivencias y necesidades,
tal y como apunta Mangieri; se integraron en la fotografia
como invencién del siglo XIX que vino a consumar una
serie de practicas icénicas vinculadas al mundo del
imaginario humano y plasmadas en los mitos que
estructuran la arqueologia de la imagen. El autor precisa:

La antigua practica de recortar siluetas
proyectadas sobre una pantalla o superficie o
de calcar con exactitud el contorno de un perfil
o de un objeto es el signo fundamental del
llamado mito de la silueta, que encontraremos
relatado en textos de Plinio en su Naturalis
Historia y también en Filostrato. Si cito este
antiguo mito griego es porque nos fijamos un
poco en el procedimiento basico de la
fotografia < <sin cdmara>>.

(...) De otra vertiente, y también como gran
mito fundador de la fotografia, de la pintura y
de la imagen en general, procede el conocido
mito de Narciso, que presenta una escena
clave donde un sujeto (Narciso) al verse
reflejado en el agua queda virtualmente
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atrapado por su misma imagen invertida
(Mangieri, 1998, pp. 3-4).

Estos mitos ilustran, de algin modo, que la imagen
«posee una existencia no sélo subjetiva sino material,
objetiva e incluso cosificada» (Costa, 1991, p. 33), que la
imagen ha encontrado espacio dentro de los componentes
vivenciales y sociales, convirtiéndose incluso en un
lenguaje capaz de comunicar signos importantes en
civilizaciones y culturas primordialmente visuales, como
la griega y la contemporéanea especialmente.

Asi la imagen, como sustrato de la fotografia, ha
hecho de ésta no inicamente un soporte donde adherirse,
sino una forma de expresion visual que transmite y registra
un modelo preexistente de la realidad. En este sentido, la
fotografia se ha perfilado pues como una fusién entre la
creatividad humana y el uso del conocimiento aplicado a
la técnica, capaz de transformar un «proceso por el que se
fija una imagen en una superficie especial, mediante la
acciéon de la luz sobre determinados materiales
fotosensibles» (Enciclopedia Hispanica, 1992, p. 321), en
un bien tangible y, en ocasiones, en una manifestacién del
arte.

Sobre esa capacidad artistica de la fotografia, Lipszyc
explica que: «Muchos entendian que era el resultado de un
proceso mecéanico que realizaba la cdmara fotografica y
resistian su reconocimiento como obra y la consiguiente
proteccion por el derecho de autor. Pero, por fin se advirti6
que la fotografia es arte» (2001, p. 84).

Esas apreciaciones a las que alude la autora, propias
de la subjetivacion estética que le imprime el intérprete
fotogréfico al elemento visual que percibe en una fotografia,
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estribaron en observar en ésta una mera derivacion
mecanica de un procedimiento técnico, que residia en
presionar el obturador de una cdmara; aunque otras
posiciones, por su parte, respaldaron el reconocimiento de
la fotografia como una modalidad mas de las obras del
ingenio, es decir, como una creacién intelectual dotada de
individualidad. Esto Gltimo resulté en la categorizacién de
la fotografia como un bien u objeto juridico (vale decir, como
«aquello que tiene una medida de valor y puede ser objeto
de proteccion juridica») (Cabanellas, 1993, p. 51), tutelado
en el terreno del Derecho de Autor.

Dentro del prisma de las diversas legislaciones en el
mundo, especificamente, en los textos normativos sobre la
materia de algunos paises ibéricos; la condicién de la
fotografia como obra del ingenio y exponente del arte, ha
sido acogida en la totalidad de dichos textos, tendencia que
se funda en la adhesién de estos paises al Convenio de
Berna para la Proteccién de las Obras Literarias y Artisticas
(Convenio de Berna), como instrumento por el que sus
adheridos adoptan la férmula enunciativa, al hablar sobre
la tipologia de las obras tuteladas por el Derecho de Autor,
en sus normas nacionales, (Argentina, Articulo 1°; Bolivia,
Articulo 6°; Brasil, Articulo 7°; Chile, Articulo 3°; Colombia,
Articulo 2; Costa Rica, Articulo 1; Ecuador, Articulo 8; El
Salvador, Articulo 13; Guatemala, Articulo 15; Honduras,
Articulo 2; México, Articulo 13; Nicaragua, Articulo 13;
Panama, Articulo 7; Paraguay, Articulo 4; Pert, Articulo 5°;
Uruguay, Articulo 5°, entre otros).

De otra suerte, la fotografia desprovista de la
originalidad requerida como elemento existencial a la obra,
es tenida como realizacion fotogrdafica o como mera
fotografia, o lo que es lo mismo, una fotografia sin
individualidad en la forma de expresién de la imagen,
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carente de componentes artisticos, aunque dotada si de un
caracter documental. En este orden de ideas, la fotografia
encontrara la tutela legal merecida por las obras del ingenio,
en tanto evidencie originalidad -entendida ésta como
individualidad en la forma de expresion artistica-, mientras
que prescindiendo de ésta y de acuerdo al &mbito normativo
bajo el cual pretenda cobijarse, podra situarse en el sistema
de los Derechos Conexos al Derecho de Autor (Espana, Per,
Ecuador, entre otros), o bien, bajo la categoria de Otros
Derechos Intelectuales (verbigracia, Paraguay). El caso de
Venezuela es particularmente distinto.

En el marco de la legislacién venezolana, la LsDA,
no hace mencién expresa de la figura de la fotografia dentro
de la tipologia a la que la misma alude en su articulo 2,
pues cuando refleja a modo de ejemplo las que considera
obras del ingenio de caracter creador, no se propone a la
fotografia como una mas de las expresiones del intelecto
humano relacionadas. No obstante, por pertenecer a una
declaracién enunciativa, simbolica, abierta y que incluye
a todas aquellas creaciones literarias, cientificas o artisticas,
cualesquiera que sea su género, forma de expresién, mérito
o destino (Articulo 1°); no debe entenderse excluida a la
obra fotografica del listado en referencia, sino mas bien
deducir que se reconoce su condicién de objeto
juridicamente protegible en el ambito del Derecho de Autor,
por tratarse precisamente de una obra que resulta de la
inteligencia y creatividad humanas, sin entrar a especular
sobre su virtuosidad o cualidad.

El Convenio de Berna, por su parte, en el articulo
2.1°, atn y cuando reafirma el caracter enunciativo del
catdalogo de obras protegidas, incluye a «las obras
fotograficas, a las cuales se asimilan las expresadas por
procedimiento analogo a la fotografia».



REVISTA PROPIEDAD INTELECTUAL. ISSN:1316-1164. MERIDA-VENEZUELA. ANO VI. N° 10 127
Enero-Diciembre 2007 I

En igual sentido se pronuncia el legislador
comunitario andino, al contemplar a la fotografia dentro
del conjunto de obras protegidas a las que hace referencia
el articulo 4.i de la Decisién 351 del Régimen Comiin sobre
Derecho de Autor y Derechos Conexos (D351).

Ahora bien, retomando la letra de la LsDA, es de
destacar que como bien sefiala ésta en su articulo 1°, los
derechos reconocidos por ella, son independientes de la
propiedad del objeto material en el que esté incorporada la
obra, sin estar sometidos al cumplimiento de ninguna
formalidad. Esto deja por sentado la condicién declarativa
del derecho, en relacion con los requisitos legales que son
inmanentes al nacimiento de la facultad legal de exclusiva
sobre la obra, y la titularidad de las prerrogativas juridicas
necesarias al goce, ejercicio, uso y disposiciéon de las mismas
por un sujeto de derecho determinado.

Se afirma entonces que, a la naturaleza propia del
Derecho de Autor, le es claramente inherente hallar la
génesis de las facultades derivadas del acto creador, en el
alumbramiento mismo de la obra y no en la solicitud o
invocacion del derecho ante el Estado, caracteristica ésta
ultima que distancia en gran medida a sistemas autorales
de tradicién latina como el venezolano, de los de corte
anglosajon como exponentes pues del Copyright.

Asi las cosas, la fotografia, como bien juridico
tutelado por el Derecho de Autor, o lo que es lo mismo, como
obra; encuentra su merecida protecciéon en el marco de la
LsDA por via del articulo 1°, en tanto constituya una
creacion original del intelecto humano; y a la par, por
consagracion del dispositivo normativo 38 ejusdem, en el
que se precisa que a las fotografias, reproducciones e
impresiones obtenidas por un procedimiento analogo, se
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les ampara en igual forma que a las obras del ingenio y, con
ello, se le confiriere al fotégrafo el derecho de explotacién
exclusiva sobre su fotografia.

Con tales condiciones de norma, la fotografia
entonces podra potencialmente ser objeto de cesién bajo
las estipulaciones vinculadas a la relacién laboral o al trabajo
por encargo, signadas por la transferencia ilimitada y por
toda la duracién del derecho, de las prerrogativas de Ley
que en lo patrimonial se desprenden del autor-empleado o
autor-comisionado, en su caso, a raiz de la entrega material
de la obra al patrono o al comitente, segin corresponda,
salvo que exista pacto expreso en contrario, tal y como se
estipula en el articulo 59 de la misma Ley. Lo dicho se
corrobora en la lectura del articulo 38 de la LsDA, que
senala textualmente lo siguiente:

Las fotografias y las reproducciones e
impresiones obtenidas por un procedimiento
analogo, estan protegidas en igual forma a las
obras del ingenio sefialadas en el articulo 1°
de esta Ley. El derecho del fotégrafo y de sus
derechohabientes se extingue a los sesenta
anos de la divulgaciéon de la obra.

No obstante, se extinguira a los sesenta afios
de su realizacion si no hubiere sido divulgada
durante ese periodo. Dichos lapsos se
contaran a partir del primero de enero del ano
siguiente a la divulgacién o a la realizacién,
respectivamente. El derecho de explotar una
fotografia realizada por un fotoégrafo
profesional, puede ser objeto de cesion en las
mismas condiciones que la efectuada bajo una
relacién laboral, en los términos del articulo
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59 de esta Ley. Se equiparan a las fotografias
las imégenes impresas en las cintas
audiovisuales siempre que no constituyan
propiamente una obra audiovisual.

Para ilustrar el caso de la fotografia no tenida por obra,
por carecer de originalidad, tenida si por simple fotografia
o mera fotografia, puede mencionarse el caso de Espaia,
cuya Ley de Propiedad Intelectual, que regula lo
concerniente al Derecho de Autor y los Derechos Conexos;
reconoce en la realizacién fotografica provista de valor
documental o comercial, un objeto protegido por los
Derechos Conexos. Esta condicion se advierte en su
articulo 128, relativo a la mera fotografia:

Quien realice una fotografia u otra
reproduccién obtenida por procedimiento
analogo a aquella, cuando ni una ni otra
tengan el caracter de obras protegidas en el
LibroI, goza del derecho exclusivo de autorizar
su reproduccion, distribucién vy
comunicaciéon publica, en los mismos
términos reconocidos en la presente Ley a los
autores a obras fotograficas.

Como se evidencia, en Espaiia, el realizador de una
mera fotografia queda protegido con un derecho de
exclusiva sobre la explotacién de la fotografia, tal como
ocurre en el campo de los derechos patrimoniales sobre la
obra (facultades de explotacién y aprovechamiento
econémico derivado de las diversas modalidades en que
pueda ser reproducida, transformada o comunicada
pablicamente una creacién intelectual protegida por el
Derecho de Autor), en cuanto a los autores se refiere, aunque
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el tiempo de duracion de ese derecho, en lo particular, sea
inferior al concedido a las obras del ingenio.

Lo precedentemente indicado, bien explica una de
esas condiciones juridicas que se observaban con
anterioridad al respecto de la proteccién de la fotografia,
pues es propio de la legislacién espafiola en la materia,
considerar a la fotografia o reproducciéon obtenida por
procedimiento analogo al deducido para la creacion de una
obra fotografica, como un objeto de resguardo legal en el
ambito de los Derechos Conexos, con las subsiguientes
facultades de reproduccion, distribucién y comunicacion
publica de la misma, entre otras formas de explotacion.

Otro ejemplo que puede sumarse al caso espanol, es
el peruano, cuya Ley 13714 sobre Derechos de Autor,
concibe a las fotografias como objeto de protecciéon por el
Derecho de Autor (Articulo 5°, literal h), siempre que
cuenten con las cualidades de una obra, o sea, que
«constituyan una forma de expresion creativa y personal,
con caracteristicas de originalidad» (Antequera, 1996, p.
426), aunque como mas adelante y a este tenor también
esboza el autor:

(...) es posible, al igual que con las simples
grabaciones audiovisuales, que una fijacion
fotografica no tenga caracteristicas creativas -
e incluso, que por venturas de la casualidad,
pueda captar un acontecimiento importante-,
pero sea susceptible de tener valor econémico
apreciable y cuya explotacién libre y gratuita
por terceros, tendria las caracteristicas de un
enriquecimiento injusto en perjuicio de quien
realizo6 la fijacion.
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De alli, la posibilidad de reconocer en el marco
de los derechos conexos, un derecho
exclusivo de explotaciéon, por un tiempo
determinado, al que realice una fotografia (u
otra fijacién obtenida por un procedimiento
analogo) que no tenga el caricter de obra
conforme a la definicion legal (1996, p. 426).

Asi, y coincidiendo con la posicién espaiola en lo
que toca al régimen juridico de las meras fotografias, la ley
peruana a su vez, reconoce un derecho conexo sobre las
mismas y, por ende, la posibilidad de explotarla de forma
exclusiva y durante el tiempo establecido en el texto
normativo a tales propositos.

En Venezuela, como se expusiera antes, la figura de la
mera fotografia no encuentra regulacion expresa en la LsDA,
lo que no equivale a decir que aquellas fotografias no
consideradas como obras se encuentren desguarnecidas en
lo juridico. En otras palabras, la obra fotografica y la simple
fotografia, en el marco de la legislacién autoral venezolana,
gozan de un sistema de amparo legal complejo, pues si bien
su tratamiento legislativo asimila la fotografia a las obras
del ingenio y las imagenes e impresiones obtenidas por
procedimiento analogo a la fotografia también son tenidas
en cuenta; de igual manera este especial tratamiento aclara
que el plazo de proteccién a conceder no se extiende, en
cantidad, al periodo que opera para el resto de las obras.

Sin embargo, la particular inclusién de la proteccion
de la fotografia en el capitulo de los Derechos Afines de la
LsDA, genera algo de desconcierto en lo que al tipo de
proteccion sobre esta figura pretendié establecer el
legislador, aunque como bien aclara Ricardo Antequera
Parilli, una vez que la Decisién 351 de la Comisién del
Acuerdo de Cartagena (hoy, Comunidad Andina) sumé al
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conjunto de obras objeto de resguardo por el Derecho de
Autor, a las obras fotograficas y a aquellas expresadas por
procedimiento anélogo; se entiende que cualquier
interpretacion dubitativa que al respecto de la protecciéon
de la fotografia en el marco de la LsDA pudiera forjarse,
resulta inoficiosa, pues la todavia aplicaciéon preeminente
de la norma comunitaria excluye tal posibilidad (1997, p.
353).

Lo antes expresado ratifica, asimismo, que la peculiar
ubicacién de la fotografia en esa arquitectura o
estructuracion de la LsDA, que pareciera diferenciar entre
Derechos Afines y Derecho de Autor propiamente dicho,
no le resta su reconocimiento como obra del ingenio cuando
asi se configure, y mucho menos su caracter de bien juridico
protegido atiin cuando sea una imagen o una impresion
realizada por un procedimiento analogo a la fotografia. A
este tenor, resultan entonces comprensibles las razones que
senala Antequera para argumentar su posicién sobre la
practicidad y la eficacia de reconocer a la fotografia una
proteccion equiparable a la concedida para el resto de las
obras (1998, p.353), razones que identifica con el caracter
parcial de la reforma de 1993 de la LsDA y la conveniencia
de no cambiar la estructura de la Ley anterior, pero tampoco
esos motivos justifican que la técnica legislativa empleada
para la elaboracién de la Ley se inclinara por mantener el
orden o secuencia de los articulos y capitulos de la misma,
en lugar de atender a la necesidad de resguardar con
claridad a la fotografia.

A todas estas, se entiende que ese espacio reservado
en la LsDA para los Derechos Afines, contempla una
categoria distinta de derechos referidos no sélo a la
fotografia, sino también a la edicién de obras que resulten
de una labor cientifica y a la divulgacién de obras p6stumas.
Sobre estos tres escenarios, la LsDA establece entonces los
llamados Derechos Afines, conjunto de prerrogativas legales
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que por la naturaleza misma de los objetos protegidos
(realizacion fotografica, divulgaciéon de una obra ajena y
postuma, y edicién de obras que resulten de una labor
cientifica) si bien no son reconocidas sobre la
materializacién de una forma de expresion —obra-, porque
no parten de un acto de creacién intelectual; si constituyen
facultades que recaen directamente sobre una actividad
desplegada por un sujeto, que atn sin crear una obra, logra
con dicha actividad un trabajo intelectual que pone al
servicio del conglomerado social, la posibilidad de acceder
a la informacion, al conocimiento y/o a la recreacion.

En sintesis, la fotografia constituida como creacién
artistica original, esta dotada de la tutela legal merecida por
las obras del ingenio y, careciendo de los requisitos exigibles
para distinguirse como tal, puede cobijarse -como lo
denotan los ejemplos propuestos en el contexto
iberoamericano- bajo la figura de la mera fotografia y
alcanzar asi una tutela por via de Derechos Conexos,
cuando la originalidad no esté presente en ella. En
Venezuela, en cambio, la asimilacién de la proteccion de la
fotografia a la tutela reconocida para el comtn de las obras
del ingenio, deja claro que contemplando o no
individualidad en la forma de la expresion fotografica, el
autor contara siempre con el denominado Derecho Afin que
estipula la LsDA para el caso. Esta peculiaridad de la norma
venezolana es la que quizas hace de la LsDA una ley menos
afortunada en lo que consagracion de la condicién juridica
de la fotografia se refiere, pues si concibiera la proteccion
de la misma sobre la base de la presencia de la originalidad
en la expresion fotogréfica materializada, la fotografia se
veria provista de un Derecho de Autor més diafano en la
letra de la Ley nacional sobre la materia, cuando se
evidenciara la existencia de tal originalidad (circunstancia
que tal vez equipararia el cémputo de su lapso de proteccién
al del comun de las obras, sin limitarlo inicamente a 60
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anos de resguardo, contados desde su realizacién o
divulgacién), y otorgaria un amparo propio del sistema de
los Derechos Conexos, a las fotografias que no encarnaran
individualidad en su forma de expresion.

En este sentido, el hallar a la fotografia en el interior
del capitulo de la LsDA que alude a los Derechos Afines, da
lugar a una especial lectura de su articulo 38, lectura de la
que se desprende que atin homologando la proteccién de
la fotografia a la reconocida por disposicion legal a las obras
del ingenio, esa analogia sigue representando un
tratamiento diferencial en la concesion del plazo de
proteccion legal (lo que no es exclusivo de las fotografias,
ya que también se acorta la extensién del plazo de
protecciéon consagrado en la ley -toda la vida del autor y
sesenta anos post morten auctoris- en especiales casos como
el de la obra audiovisual, la obra radiofénica y los programas
de computacién), con todas sus incidencias en lo
patrimonial.

En efecto, el dispositivo legal en comento, compromete
todavia mas la tutela de la fotografia, cuando somete al
profesionalismo del fotégrafo la posibilidad de hacer de sus
fotografias un objeto de comercio en el plano de las
relaciones laborales o por encargo, es decir, como objeto de
actividades comerciales, de vinculaciones laborales
signadas por la dependencia y subordinaciéon presentes
entre empleado y patrono, o bien, que la fotografia sirva de
objeto a una relacion de encomienda, donde se encargue la
realizacion de una prestacion (trabajo o servicio) por la que
se pauta una remuneracién o contraprestacién (pago de un
precio en dinero o en especies). Esta exigencia, patente en
el cuerpo del articulo 38 de la LsDA, constituye pues la
institucionalizacién de formalidades y exigencias
inconsistentes con la naturaleza juridica de la materia
autoral.
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El problema se plantea, igualmente, por el hecho
de que las fotografias, realizadas o no por profesionales
del arte, en lo que toca a su susceptibilidad de explotacion
econdémica, no pueden estar condicionados a pedidos tan
subjetivos como el profesionalismo del individuo que la
corporiza, ya que supeditar un derecho a requerimientos
tan ambiguos, es desdibujar la esencia que inspira la
norma misma y atar el reconocimiento de una facultad
impero-atributiva de orden autoral a inquietudes como:
¢Qué es un fotografo profesional? {Con qué vara se mide
su profesionalismo? {Se es profesional por hacer de una
actividad un oficio al cual estar dedicado con animo de
constancia y lucro? ¢Es un fotégrafo profesional el que
estudia formalmente la esencia de la técnica y la domina,
o el que intuitivamente y por vocacién o «amor al arte»
la desarrolla? ¢O acaso es fotégrafo profesional el que
fusiona en si mismo un poco de cada una de esas
virtudes? En fin, entregar a tanta incertidumbre un
derecho, pareciera negar el incuestionable valor de un
documento grafico tan importante en las sociedades
actuales, y dejar este punto de la explotacién econémica
de la fotografia, a merced de multiples interpretaciones.

Luego de esbozar esta discutible caracteristica de la
Ley, en lo tocante a la fotografia como objeto de derechos
econdmicos conforme al precitado articulo 38 de la LsDA,
conviene expresar las razones por las cuales resulta
trascendente formular una adecuacion de la norma a la
naturaleza misma de la fotografia y a la realidad expresada
en ella.

A este respecto, se afirma entonces que la fotografia,
como un bien juridico tutelado, se encuentra entre las obras
del ingenio a las cuales les es reconocido un conjunto de
prerrogativas de orden moral y patrimonial. En este
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contexto, la LsDA establece en su articulo 5° que: «El autor
de la obra del ingenio tiene por el s6lo hecho de su creacion
un derecho sobre la obra que comprende, a su vez, los
derechos de orden moral y patrimonial determinados en
esta Ley».

Asi pues, es el autor, como persona fisica que crea la
obra, el sujeto de los derechos que sobre ella recaen,
entendidos estos como prerrogativas de indole moral y
econdmica. Tales facultades morales o Derecho Moral del
autor, comporta a su vez un cimulo de privilegios legales
que protegen, a decir de Delia Lipszyc, «la personalidad del
autor en relacion con su obra», y en ese sentido estara
constituido por:

(...) el derecho del autor a decidir la
divulgacion de la obra —darla a conocer o
mantenerla reservada en la esfera de su
intimidad-, a exigir que se respete su condicién
de creador y la integridad de su creacion y a
retractarse o arrepentirse por cambio de
convicciones y retirarla de circulacién (1993,
pp. 154-155).

En igual modo se pronuncia Serrano, citado por
Fuentes, definiendo a los derechos morales como:

el conjunto de prerrogativas de caracter
personal concernientes a la tutela de la
relacion, inherente a la creaciéon, que nace
entre la personalidad del autor y su obra. Su
fin esencial es garantizar los intereses
intelectuales del propio autor y de la sociedad
(2000, p. 78).
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Por su parte, el Derecho Patrimonial, esta integrado
por una serie de facultades que permiten la explotacién de
la obra de la manera méas amplia posible (sin mas
limitaciones que las consagradas en las propias
legislaciones), por su titular originario o derivado, premisa
que Antequera refuerza seitalando lo siguiente:

Dado lo ilimitado del derecho de explotacién
(sistema del <<numerus apertus>>), la
descripcién de su contenido tiene apenas un
sentido ejemplificativo, ya que toda forma de
uso de la obra es, salvo excepcion legal
expresa, privativa del autor o, en su caso, del
titular del respectivo derecho (1998, p. 400).

En Venezuela, la formula juridica adoptada por la
LsDA difiere de lo que se ha evidenciado en la tendencia
legislativa de incluir a la fotografia y a las obras obtenidas
por procedimiento andlogo, dentro del catédlogo
ejemplificativo de las obras del ingenio, modalidad mucho
mas clara y extendida. De esta suerte de tendencia
legislativa inclusiva de la fotografia en la letra del articulo
que enuncia la tipologia del objeto de proteccion de las leyes
autorales, Antequera expresa:

(...) buena parte de las legislaciones nacionales
—Alemania, Argelia, Argentina, Australia,
Bangladesh, Barbados, Benin, Bolivia, Canada,
Chile, China, Colombia, Corea del Sur, Costa
Rica, Cuba, El Salvador, Espana, Estados
Unidos de América, Filipinas, Francia, Haiti,
Honduras, Indonesia, Irak, Islandia, Italia,
Japén, Kenya, Libano, Libia, Liechtenstein,
Luxemburgo, Malasia, Malawi, Mali, Malta,
Marruecos, Mauricio, México, Nicaragua,
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Paises Bajos, Paraguay, Pert, Polonia, Portugal,
Reino Unido, Republica Checa, Reptublica
Dominicana, Rumania, Rwanda, Sierra Leona,
Sri Lanka, Sudan, Tailandia, Tonga, Ttnez,
Uruguay, Venezuela, Zaire- y el proyecto de
disposiciones tipo de la OMPI, incorporan en
el catalogo de producciones protegidas a las
< <obras fotograficas>>(1998, p. 355).

Siguiendo con la situacién venezolana, es pertinente
precisar que si bien de la denuncia del Acuerdo de
Cartagena y el consecuente retiro del pais del sistema
andino de integracién, se advierte que Venezuela ya no es
considerado un pais miembro de la Comunidad Andina, es
si un Estado atin regido por las normas que en ese marco
de integracion han sido dadas y los compromisos adquiridos
en ese contexto, al menos, hasta tanto el proceso de
denuncia culmine. Por tanto, la norma comunitaria andina
por la que se establece el Régimen Comtn sobre el Derecho
de Autor y los Derechos Conexos (D.351), a la fecha, es
también norma aplicable en territorio venezolano, régimen
legal mucho mas afortunado en cuanto a la condicién
juridica de la fotografia es propio, dado que admite a las
obras fotograficas y a las obtenidas por procedimiento
analogo a la fotografia, dentro de su propio listado de obras
del ingenio.

I1I. LA FOTOGRAFIA DESDE LA PERSPECTIVA
PENAL DEL DERECHO DE AUTOR: ESPECIAL
REFERENCIA AL DELITO DE REPRODUCCION
ILICITA EN LA LEY SOBRE EL
DERECHO DE AUTOR

Como se esbozara en la disertacion precedente, la
situacién de la fotografia en el sistema del Derecho de Autor
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venezolano, se halla particularmente plasmada en la LsDA
bajo la categoria de un bien juridico tutelado por un Derecho
Afin, que trata de equipararla a las obras del ingenio en
tanto comulgue con los principios que rigen la materia
autoral.

Asi, en el texto normativo referido, el tema de la
observancia de los derechos en éste reconocidos, se trasluce
en la proteccion civil, administrativa y penal que se ha
puesto a disposicién del autor, de sus herederos o
derechohabientes; para defender sus prerrogativas legales,
a través de las acciones que en tales ambitos se encuentran
estipuladas. En este sentido, la fotografia se configura como
bien penalmente protegible en el contexto de la LsDA, en
su categoria de objeto sobre el que versan derechos
autorales tutelados por la norma. Ya de esta forma lo asoma
uno de sus dispositivos legales, tipificante de las conductas
que, en la esfera del Derecho de Autor, son tenidas por
delictivas. Tal es el caso de la reproduccién ilicita de obras
del ingenio y de otros productos amparados por dicha Ley,
asi como las actividades referidas a la comercializacién
ilicita de estas obras o productos. El dispositivo normativo
es el articulo 120 del mismo cuerpo de Ley, que reza:

Serd penado con prisién de uno (1) a cuatro
(4) anos, todo aquel que con intencién y sin
derecho reproduzca, con infraccién del
encabezamiento del articulo 41 de esta Ley,
en forma original o elaborada, integra o
parcialmente, obras del ingenio, ediciones de
obras ajenas o de textos, o fotografias, o
productos obtenidos por un procedimiento
similar a la fotografia o imagenes impresas en
cintas cinematograficas equiparadas a la
fotografia; o quien introduzca en el pais,
almacene, distribuya, venda o ponga de
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cualquier manera en circulacion
reproducciones ilicitas de las obras del ingenio
o productos protegidos por esta ley.

De la lectura del articulo transcrito, es posible inferir
que la norma encierra el tipo penal relativo a la
reproduccion ilicita de una obra del ingenio o de un
producto reconocido como susceptible de proteccién por
el Derecho de Autor en los términos establecidos en la LsDA,
pero ademads, siguiendo la propia tendencia legislativa de
tradicién latina, que entiende implicito a éste derecho
patrimonial del autor —y en su caso, del titular derivado que
lo ostente- el de distribucién de las copias licitamente
reproducidas de la obra; el articulo anunciado incluye
también dentro del tipo penal a las actividades de comercio
ilicito vinculadas a la reproduccién ilegal en comento, las
de distribuciéon ilegitima de las obras o productos
protegidos.

Como toda norma penal apegada a los principios de
legalidad, tipicidad y punibilidad, el articulo consagra la
pena aplicable al sujeto que incurra en la conducta
tipicamente delictiva en ella estipulada. Sin embargo,
igualmente se evidencia que la norma aludida hace una
remision al articulo 41 de la misma LsDA, a modo de ilustrar
la definicion legal de la actividad de reproduccion, y tenerla
entonces como referente para determinar cuando se esta
en presencia de un acto que entrafna esta modalidad de
explotacién de una obra, o de un producto, reconocido
como acreedor de resguardo por la LsDA. A estos efectos,
se transcribe también el precitado articulo:

La reproduccién consiste en la fijacion
material de la obra por cualquier forma o
procedimiento que permita hacerla conocer
al publico u obtener copias de toda o parte de
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ella, v especialmente por imprenta, dibujo,
grabado, fotografia, modelado o cualquier

procedimiento de las artes graficas, plasticas,
registro mecanico, electrénico, fonografico o
audiovisual, inclusive el cinematografico.

El derecho de reproduccién comprende
también la distribucién, que consiste en la
puesta a disposicion del publico del original
o copias de la obra mediante su venta u otra
forma de transmisién de la propiedad, alquiler
u otra modalidad de uso.

Sin embargo, cuando la comercializacion
autorizada de los ejemplares se realice
mediante venta, el titular del derecho de
explotacion conserva los de comunicacién
publica y reproduccién, asi como el de
autorizar o no el arrendamiento de dichos
ejemplares (subrayado de la autora).

Ahora bien, a la luz del analisis del articulo 41 de la
LsDA debe sumarse la observacion de los articulos 42 y 44
ejusdem, por ser a su vez referentes obligatorios a la hora
de determinar la licitud o ilicitud de la reproduccién como
forma de explotacién econémica de la obra o del producto
protegido por la propia LsDA:

Articulo 42. Siempre que la ley no dispusiere
otra cosa, es ilicita la comunicacién,
reproduccién o distribucion total o parcial de
una obra sin el consentimiento del autor o,
en su caso, de los derechohabientes o
causahabientes de éste.
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En la disposicién anterior quedan
comprendidas también la comunicacién, la
reproduccién o distribucién de la obra
traducida, adaptada, transformada, arreglada
o copiada por un arte o procedimiento
cualquiera.

Articulo 44. Son reproducciones licitas:

1. La reproduccién de una copia de la obra
impresa, sonora o audiovisual, salvo en el
programa de computacién que se regira
conforme al numeral 5 de éste articulo,
siempre que sea realizada para la utilizacion
personal y exclusiva del usuario, efectuada por
el interesado por sus propios medios.

2. Las reproducciones fotomecanicas para el
exclusivo uso personal, como la fotocopia o
el microfilme, siempre que se limiten a
pequenas partes de una obra protegida o de
obras agotadas, y sin perjuicio de la
remuneracion equitativa que deban abonar las
empresas, instituciones y demas
organizaciones que presten ese servicio al
publico, a los titulares del respectivo derecho
de reproducciéon. Se equipara a la
reproduccion ilicita, toda utilizacién de las
piezas reproducidas para un uso distinto al
personal que se haga en concurrencia con el
derecho exclusivo del autor de explotar su
obra.

3. La reproduccion por medios reprograficos,
para la ensenanza o la realizacién de
exdmenes en instituciones educativas,
siempre que no haya fines de lucro y en la
medida justificada por el objetivo perseguido,
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de articulos, breves extractos de obras u obras
breves licitamente publicadas, a condicién de
que tal utilizacién se haga conforme a los usos
honrados.

4. Lareproduccién individual de una obra por
bibliotecas o archivos que no tengan fines de
lucro, cuando el ejemplar se encuentre en su
coleccion permanente, para preservar dicho
ejemplar y sustituirlo en caso de necesidad o
para sustituir en la coleccién permanente de
otra biblioteca o archivo, un ejemplar que se
haya extraviado, destruido o inutilizado,
siempre que no resulte posible adquirir tal
ejemplar en plazo y condiciones razonables.
5, La reproducciéon de una sola copia del
programa de computacion, exclusivamente
con fines de resguardo o seguridad.

6. La introduccién de programas de
computaciéon en la memoria interna del
equipo, a los solos efectos de su utilizacion
por el usuario licito, y sin perjuicio de su
participacién al titular del derecho cuando asi
se haya pactado en el contrato de enajenacién
del soporte material o en la licencia de uso.
7. La reproduccion de una obra para
actuaciones judiciales o administrativas, en la
medida justificada por el fin que se persiga.
8. Las copias de las obras de arte efectuada a
los solos fines de un estudio.

9. La reproducciéon de una obra de arte
expuesta permanentemente en las calles,
plazas u otros lugares ptblicos por medio de
un arte diverso del empleado para la
elaboracion del original. Respecto de los
edificios, dicha facultad se limita a la fachada
exterior.
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Vistas las consideraciones de ley ofrecidas, se advierte
pues que la fotografia, dada su peculiar consagracién en el
marco de la LsDA; es tenida en el &mbito venezolano -bajo
la regencia de la norma especial sobre la materia- como
objeto de tutela por un derecho afin al autoral, derecho que
contempla una proteccién analoga a la reconocida por la
Ley a las obras del ingenio, y ello, no obstante, hace que la
norma tipificante del delito de reproduccion ilicita (luego
de explanar que tal ilicitud se encuentra en la fijacion
material dolosa de obras del ingenio, para darlas a conocer
al publico y obtener copias integras o parciales de éstas),
establezca ademas que la implicada fijacién material
malintencionada, puede materializarse también sobre
«ediciones de obras ajenas o de textos, o fotografias, o
productos obtenidos por un procedimiento similar a la
fotografia, o imagenes impresas en cintas cinematograficas
equiparadas a la fotografia».

Esta sutil escision que se sigue de la redaccion del
articulo en 41 de la LsDA, muestra claramente que la Ley
entiende a la reproduccién ilicita como un delito que
también ataca a las fotografias, a la par de la trasgresion
que implica para las obras del ingenio, pues si bien es cierto
que en el ambito de la tutela legal trata de equiparar a la
fotografia con las creaciones intelectuales resguardadas por
el Derecho de Autor, también es cierto que no las tiene
necesariamente por tales, y las encuadra mas bien en el
especial predio de los Derechos Afines. Esto se aprecia
manifiestamente en la letra del articulo, mismo que no opt6
por decir que este delito irrumpe en el goce y ejercicio de
los derechos patrimoniales de reproduccion de las «obras
del ingenio» (expresion que probablemente dejaria inmersas
alli a las obras fotograficas), sino que alude primero a la
reproduccion ilicita de las obras y luego de la reproduccién
ilicita de las «fotografias». Adicionalmente, en el articulo
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41 de la LsDA, queda abiertamente expuesta la posibilidad
de que la fotografia también se comporte como un
mecanismo del que delictualmente puede servirse un
reproductor ilicito de obras del ingenio, y ello introduce
un elemento importante, la ambivalencia de la fotografia
como imagen captada con o sin originalidad, y la del
mecanismo de reproducciéon de practicamente cualquier
cosa visualmente perceptible.

Retomando entonces, se afirma que resultaria mucho
menos desconocedora de la condicién de la fotografia como
obra, cuando presenta dotes de originalidad en su forma de
expresar la imagen que encierra, el haber hablado de
realizaciones fotogrdficas, o productos derivados de un
procedimiento similar a la fotografia, cuando se busca dejar
en evidencia que aquellas fotografias carentes de
originalidad o, en su caso, las simples fijaciones de imégenes
en cintas cinematogréaficas, no siendo obras, también estan
expuestas a los desmanes de la reproduccion ilicita.

Por otra parte, el intencionado subrayado que se ha
hecho en el articulo 41 de la LsDA, pretende resaltar como
la definicién legal de la reproduccién en el contexto de la
Ley, entiende a la fotografia no como una de las tantas
modalidades de expresion original que pueden conjugarse
en una creacion intelectual para darle el caracter de obra,
sino como una «forma o procedimiento» por el que, entre
otros, «especialmente» pueda darse a conocer al publico
una obra, u obtener copias del todo o de una parcialidad de
ésta. La situacién, nuevamente, introduce una
diferenciacién poco timida en la Ley en relacion con el tema
de la fotografia, distincién que termina por empanar la
posibilidad real y factible de que la fotografia pueda ser una
obra del ingenio, lisa y llanamente, ante los ojos de la LsDA.
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No obstante, importa reconocer que en materia penal,
a pesar de que el distingo se hace patente en lo inherente al
objeto juridico tutelado sobre el que la reproduccion ilicita
puede versar; el delito opera como conducta ilicita para
todos los casos, con una sancién punitiva especifica y
aplicable al infractor inmerso en la conducta penalmente
perseguible y prevista en la norma tipificante, con sus
condiciones agravantes o atenuantes de la pena. A este
tenor, cabe aseverar que la fotografia sigue teniendo algunas
defraudaciones en la visién que la Ley ofrece sobre su
condicion, pero en el campo penal, al menos, queda clara
su suerte de bien juridico penalmente protegible.

Finalmente, se traen a colacién unas reflexiones del
autor Martinez Rincones al respecto de la norma referida y
de su entendido como exponente del interés y resguardo
que el Derecho Penal, muestra por los bienes objeto de
proteccién por la disciplina juridica de la Propiedad
Intelectual, y en este particular, por el sistema del Derecho
de Autor en el espacio venezolano:

(...) puede afirmarse que la regulacién penal
en el &mbito de la Propiedad Intelectual debe
apreciarse a partir de la consideracion de los
Derechos de Propiedad Intelectual, entendidos
como conceptos normativos y como bienes
del Derecho Penal, el cual, los ampara
mediante su calificacion de bienes y derechos
que se aprecian tipicamente como el objeto
de cada ilicitud penal intelectual. Asi por
ejemplo, cuando la Ley sobre el Derecho de
Autor de Venezuela (L.S.D.A), tipifica en su
articulo 120, el Delito de Reproduccion Dolosa
de una Obra del Ingenio, lo que hace la Ley,
es darle el cardcter de bien juridico penal, al
derecho que tiene el autor, de explotar su obra
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mediante la reproduccion de la misma, siendo
ilicita toda reproduccién no autorizada por el
autor (2004, p. 694).

IV. CONCLUSIONES

Luego de haber analizado el tema de la condicién
juridica de la fotografia en torno a su proteccion legal y a la
acciéon penal de resguardo de las prerrogativas
patrimoniales de su reproduccion, en el marco de la LsDA;
se observa que la situacion de la fotografia en el terreno
autoral venezolano, tal y como lo plantea la ley nacional
sobre la materia, ameritaria una revision legislativa que, a
objeto de consolidar la tutela de la fotografia como bien
juridico y del fotégrafo como sujeto de derechos, lograra
evitar formular distinciones injustificadas e innecesarias,
como las puntualizadas a lo largo de este estudio. La Ley
debe buscar expresar el espiritu del legislador, sin dejar lugar
a interpretaciones subjetivas, capaces de condicionar el
reconocimiento y ejercicio de las facultades legales
inherentes a la condicién del fotégrafo como autor, esto,
cuando de la suerte de hacer de su creacién fotografica una
obra, pueda ostentar derechos de orden moral y patrimonial.

La fotografia, no en balde, es expresamente incluida
de forma transparente en el catdlogo enunciativo de las
obras protegidas por el Derecho de Autor en casi todas las
leyes especiales sobre la materia, en el grueso de los paises
iberoamericanos y en muchos otros tantos, inclusién que
atribuye importancia al contenido comunicativo y a la
expresividad que puede encarnar en un momento dado la
fotografia. En Venezuela, la individualidad materializada
en una obra fotografica, reclama un resguardo legal més
inteligible, dado que ello, por una parte, significa reconocer
derechos para su creador, pero por otro lado, también implica
ofrecer al conglomerado social la posibilidad de acceder a



148 La Fotografia como Bien Juridico Protegido en el Marco de la Ley sobre el
I Derecho de Autor en Venezuela. Rodriguez Spinelli, Francesca A./ pp.121-149

la recreacion, a la informacion y al conocimiento, como
valores que en lo autoral no pueden estar supeditados a
ambiguas redacciones legales. Por el contrario, la letra de
la Ley debe escapar de cualquier atisbo de ambigiiedad,
pues ello compromete la efectiva proteccion del autor
fotografico y la defensa y ejercitacion de las facultades que
por Ley le corresponden.

Por dultimo, esa necesaria revision legislativa,
igualmente, debe evaluarse y pensarse en el contexto que
ahora plantean los problemas derivados de la puesta en
préactica de las redes electronicas, del sistema de Internet,
que ha simplificado la copia, modificacion y uso ilicito de
las fotografias puestas en la «web», como escenario en el
que la Ley pudiera contemplar mayores prevenciones.
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