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RESUMEN

La fotografia arquitecténica es un escenario artistico que entrelaza los derechos de
autor de fotdgrafos y arquitectos, pese a que la obra fotografica y arquitecténica
tengan una proteccion individual. Esta simbiosis creativa genera conflictos entre
los titulares de derechos de autor, que buscan una retribucién por el uso de sus
creaciones. En particular, son los titulares o autores de obras arquitecténicas quie-
nes se ven expuestos a abusos por parte de quienes se dedican profesionalmente
a la captura fotografica de construcciones o edificios, pues estos estdin amparados
por la excepcién y limitacién de “libertad de panorama”. No obstante, recientes
avances jurisprudenciales han delimitado el alcance de dicha excepcién con el
fin de proteger la normal explotacién de las obras arquitectdnicas y prevenir una
afectacion a los legitimos intereses de sus titulares.

Asi, este articulo de investigacion pretende clarificar el alcance juridico de
los derechos de los titulares de obras fotograficas y arquitectdnicas y, ademds, las
posibles soluciones a la colisién de derechos. Esto, a través de un andlisis norma-
tivo, jurisprudencial y doctrinario con enfoque en la Comunidad Andina (CAN)
y Colombia.

Palabras clave: derecho de autor, obra arquitectdnica, obra fotografica, propiedad
intelectual, libertad de panorama.
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THE SCOPE OF THE PHOTOGRAPHER AND ARCHITECT’S COPYRIGHT
WITHIN THE FRAMEWORK OF ARCHITECTURAL PHOTOGRAPHY

ABSTRACT

Architectural photography is an artistic field that intertwines photographers and
architects’ copyright, even though photographic and architectural works have an
individual protection. This creative symbiosis generates conflicts between copyright
holders, who demand royalties for the use of their creations. Mainly, it is the hol-
ders or authors of architectural works who are exposed to abuses of professional
photographers, as they are shielded by the exception and limitation of “freedom
of panorama”. Nevertheless, recent jurisprudential advances have narrowed the
scope of this exception to protect the normal exploitation of architectural works
and prevent any impact on the legitimate interests of their holders.

Thus, this research article aims to clarify the legal scope of the rights of holders
of photographic and architectural works and, additionally, the possible solutions
to the collision of rights. This will be achieved through a normative, jurispruden-
tial, and doctrinal analysis with a focus on the Andean Community (CAN) and
Colombia.

Key words: Copyright, Architectural Work, Photographic Work, Intellectual Pro-

perty, Freedom of Panorama.
INTRODUCCION

La obra fotografica, al capturar un momento y un lugar en concreto, no escapa de
las contingencias propias del derecho. Por ejemplo, una fotografia puede capturar
el momento exacto en que una familia estd observando una obra de arte contem-
pordneo en un museo local para luego exhibir la imagen en un folleto sobre tal
instalacién artistica. En esta situacidon, los derechos exclusivos sobre dicha foto
deberdn equilibrarse con los derechos a la imagen, intimidad y honra de cada una
de las personas fotografiadas, junto con los derechos del titular de la obra parte de
la instalacién, siempre que esta no esté en el dominio publico, se considere como
un uso incidental o esté envuelta en una excepcién y limitacion al derecho de autor.

Esta situacién, trasladada al escenario de la fotografia arquitectdnica, puede
generar conflictos para establecer el alcance de los derechos derivados de las foto-
grafias y de las construcciones capturadas por el lente del fotégrafo. Esto, porque
ambas obras, fotografica y arquitecténica, tienen un régimen de proteccion in-
dividual, que al colisionar exige al sistema juridico una solucién éptima que no
solo proteja los intereses de los autores, sino también los de la sociedad (interés
publico). Asi, para solucionar los problemas que revela la fotografia y el objeto
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fotografiado, es imperativo examinar su proteccién como obras individuales y, a
su vez, las vicisitudes de la fotografia arquitecténica.

Para tal fin, este articulo de investigacién expondrd el régimen juridico de la
obra fotogréfica y de la obra arquitecténica como objeto fotografiado, junto con
una alusién al régimen de excepciones y limitaciones al derecho de autor. A su vez,
el andlisis propuesto en las siguientes pdginas se deriva de un estudio de las fuentes
normativas actuales en la materia, junto con un examen jurisprudencial y doctrinal.

I. LA OBRA FOTOGRAFICA

La fotografia, comparada con los demis tipos de arte que han existido, tiene una
historia bastante corta. Sin embargo, esta ha representado un enorme cambio de
paradigma en el escenario artistico: el paso del dominio de la mano a la subor-
dinacién de esta al ojo humano y al lente de la cdmara. Asi, el acto fotogrifico
aparece en la historia del arte y la creatividad como un levantamiento contra el
acto pictérico del pintor auxiliado por el pincel'.

No obstante, aunque la obra fotogrifica depende de la cdmara, tiene la posibi-
lidad, como toda creacién intelectual, de representar la creatividad o esencia de su
autor. Esto, en tanto que la fotografia contiene dentro de si una doble naturaleza: se
trata de una huella en el tiempo plasmada a modo de signo en algtin medio tangible
v, a la vez, es un producto de la tecnologia, gracias a la mdquina que caprura esa
huella del tiempo®. Es en ambos aspectos que el fotégrafo plasma su creatividad,
porque es necesario que este escoja un tiempo, un modo y un lugar. Aunque, es
solo respecto del producto (la fotografia) sobre la cual se puede revindicar la pro-
teccién del derecho de autor.

Entonces, una fotografia, en términos sencillos, constituye una captura de un
momento de la realidad’. Determinar si dicha captura corresponde a una creacién
original dependerd, segtin el caso concreto, de que no se trate meramente de una
reproduccién de la realidad, sino de una impresién de la esencia del autor en la
obra. Asi lo ha reconocido, por ejemplo, la Direccién Nacional de Derechos de
Autor (en adelante, DNDA) en la sentencia del 29 de noviembre de 2018 al afirmar
que “la fotografia no protegida, la cual no cuenta con caracteristicas creativas, se
realiza en forma mecdnica y no tiene originalidad alguna™.

1 Luis Alonso Garcia. “Lo que la fotografia es: el registro maquinal de una huella”.
Banda Aparte. Formas de Ver, Ediciones de la Mirada, n.°20, 2001, pp.ss-58, p.57.

2 Ibid., p.s8

3 Paz Soler Masota. “Fotografia y derecho de autor”. Anwuario de Derecho Civil, Uni-
versidad Pompeu Fabra, vol.s2, n.°1, 1999, pp.101-144, p.10I.

4 Direccién Nacional de Derechos de Autor. Sentencia del 29 de noviembre de 2018,
Rad. 1-2017-91732, Fallador: Carlos Andrés Corredor Blanco.
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A. PROTECCION JURIDICA DE LA OBRA FOTOGRAFICA

La Decisién Andina 351 de 1993, en el literal i) de su articulo 4, reconoce que las
“obras fotogréficas y las expresadas por procedimiento andlogo a la fotografia” son
objeto de proteccion del derecho de autor. Esta disposicién sigue lo establecido por
el articulo 2 del Convenio de Berna al calificar como “obra artistica” a “las obras
fotograficas a las cuales se asimilan las expresadas por procedimiento andlogo a la
fotografia”. Asimismo, la Ley 23 de 1982 establecié en su articulo 2 una proteccién
igual para tales obras.

Vale la pena mencionar que ninguna de estas normas definié la obra fotografica.
Por esto, es necesario acudir a definiciones doctrinarias, técnicas y jurisprudenciales
a efectos de lograr una efectiva proteccion para estas obras. Ademds, determinar si
una fotografia es susceptible de proteccién juridica depende de que esta cumpla
con los requisitos bdsicos del derecho de autor para considerarse como una obra.

Sobre este aspecto, se trae a colacién el caso precursor de la proteccién de la
obra fotografica. En 1884, el fotégrafo Sarony demandé a la empresa litogréfica
Burrow-Giles Lithographic Co. por violar sus derechos de autor sobre la fotografia
“Oscar Wilde, No. 18” (figura 1) al haberla reproducido y distribuido’.

Ficura 1. Oscar WiLDE No. 18.

Fuente: Napoleon Sarony, 1882.

s Burrow-Giles Lithographic Co. v. Sarony 111 U.S. 53, 4S. Ct. 279,28 L. 349 (1884).

102 REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAL n.°39 - enero-junio de 2025 - pp. 99-126



EL ALCANCE DE LOS DERECHOS DE AUTOR DEL FOTOGRAFO Y ARQUITECTO
EN EL MARCO DE LA FOTOGRAFiA ARQUITECTéNICA

Al determinar el juez estadounidense que la fotografia le pertenecia al fotégrafo,
se condené al demandado por dafios y perjuicios. Ademds, se establecié el hecho
de que las fotografias son, en efecto, obras de arte “pues su autor, el fotdgrafo,
introduce en ellas todo su ingenio y creatividad al escoger el color, la decoracién
y la luz, entre otros™.

Ahora bien, que la obra sea original, susceptible de fijacién por cualquier medio
y una creacion del intelecto humano son los requisitos bdsicos que toda obra debe
cumplir para que sea protegida por el derecho de autor’. Entonces, los fotégrafos
deben asegurarse de aportar a su creacién un significado propio. Esto, porque no
serfa vilido otorgarle la proteccién a una fotografia que simplemente retrate un
momento gracias a comandos estrictamente técnicos y que cualquier otra persona,
en ese momento, hubiera logrado realizar.

El requisito de la posibilidad de fijacién, divulgacién o reproduccién de la
obra se cumple claramente en el escenario de la obra fotografica, ya que es de su
naturaleza que la imagen se pueda insertar en un rollo fotografico o en datos de la
memoria de una cimara digital. Sin embargo, el requisito de que sea una creacién
intelectual, hoy en dia, requiere un examen mucho mds estricto, pues es imperativo
que la fotografia se derive de la actividad creativa del ser humano.

Lo anterior se puede explicar mejor desde la conceptualizacién actual que se
tiene de los derechos morales de autor. Afirman, Bernal y Conde, que estos derechos
tienen una conexién con los principios constitucionales de libertad y dignidad
humana, porque “la facultad creadora del hombre es inherente a su naturaleza
racional y libre, los cuales son aspectos que se conectan con la dignidad humana;
justamente, el principio de dignidad humana se cierne a elementos propios del ser
humano, como la racionalidad™. Entonces, por ejemplo, una inteligencia artificial
(IA) o un animal, al carecer de la racionalidad propia del ser humano, no podria
ser titular de derechos de autor.

Como ejemplo de esto, se presenta el caso “Mokey Selfie, Naruto”, el cual
refiere a un autorretrato tomado por una hembra de macaco negro crestado con
la cdmara del fotégrafo David Slater. Ante el uso no autorizado de la fotografia
en el sitio web commons.wikipedia.org, Slater solicité su retiro de la pdgina por
violacién a sus derechos de autor. Sin embargo, la organizacién People For The
Ethical Treatment of Animals (PETA), en representacion de Naruto, alegd que
el fotégrafo era quien estaba infringiendo los derechos de autor del macaco a
través de una demanda, tomando como base el hecho de que la ley no excluye de

6 Natalia Tobén Franco y Eduardo Varela Pezzano. “Dos problemas juridicos alrededor
de las fotografias: la originalidad y el derecho a la intimidad”. Revista Iberoamericana de
la Propiedad Intelectual, n.°s, 2015, pp.13-36, p.13.

7 El Articulo 3 de la Decisién 351 define obra como “toda creacién intelectual original
de naturaleza artistica, cientifica o literaria, susceptible de ser divulgada o reproducida
en cualquier forma”.

8 Daniela Bernal y Carlos Conde. “Los derechos morales de autor como derechos
fundamentales en Colombia”. Revista La Propiedad Inmaterial, Universidad Externado
de Colombia, n.°24, 2017, pp.s53-66, p.s59.
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la proteccién legal a las obras creadas por animales. Asi, el Juez de Distrito de
California mencioné que las obras producidas por animales no son protegibles por
el copyright y que, consecuentemente, Naruto carecia de legitimacién por activa
para instaurar una demanda®.

Para terminar esta seccidn, es menester presentar un caso decidido por el Tri-
bunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd en sentencia del 16 de septiembre
de 2021, Refiere a la demanda interpuesta contra la sociedad Publicaciones Se-
mana S.A. por el uso no autorizado de unas fotografias realizadas por el fotégrafo
Daniel Robert Foster en las que aparecia como modelo Juan David Quilanguy.
Esto, porque la parte demandada puso a disposicién del publico, en el portal web
www.finanzaspersonales.com.co, las fotografias y la imagen del sefor Quilanguy
a partir de marzo de 2015.

El litigio versé sobre tres fotografias llamadas Serious Business-Phone, Online
Shoppingy Talking on the Phone /| Home Office, siendo esta tltima en la que el sefior
Quilanguy aparece como modelo. Ademds, estas imdgenes fueron publicadas por el
senor Daniel Foster en la red social Flickr bajo la modalidad de licencia de Creative
Commons (CC). No obstante, esa licencia fue limitada por el sefior Foster a usos
no comerciales que reconocieran su paternidad y estableciendo que cualquier obra
derivada se debia compartir con el mismo formato de licencia.

En la sentencia de primera instancia, el juez consideré que las obras habian
sido usadas para ilustrar o ambientar las publicaciones de Semana, es decir, el uso
de las fotografias no habia sido comercial. Asi, el @ quo consideré que el com-
portamiento de la parte demandada estaba ajustada a los términos de la licencia
Creative Commons (CC) y que solo se habia vulnerado el derecho de paternidad
del sefior Foster. Entonces solo se condené a Semana por dafos no pecuniarios.

El tribunal, en el examen del recurso de apelacién, determiné que efectivamente
se usaron las fotografias sin autorizacién de los demandantes y sin la respectiva
atribucién de paternidad. Ademds, rechazé el argumento de la demandada sobre
el uso como “elemento secundario” de las fotografias, ya que estas estaban rela-
cionadas con la publicacién de Semana. Con base en esto, el tribunal condend,
por un lado, al infractor al pago de £2.880 libras esterlinas por la infraccion a los
derechos patrimoniales del fotégrafo, junto con 25 salarios minimos legales men-
suales vigentes por la afectacién a bienes juridicos constitucionalmente protegidos,
como lo es el derecho moral de paternidad. Por otro lado, también se condend al
demandado al pago de s salarios minimos legales mensuales vigentes por el uso
no autorizado de la imagen del modelo.

9 Diego Guzmdn. Derecho del arte: el derecho de autor en el arte contempordneo y el
mercado del arte. Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2018, pp. 46-47.

10 Corte del Distrito del Norte de California, Naruto v. Slater, No. 15-cv-04324-WHO,
N.D. Cal., Jan. 28, 2016.

11 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala Civil. Rad.
II00I3103005201600568 o1, del 16 de septiembre de 2021, magistrada sustanciadora: Ruth
Elena Galvis Vergara.
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De esta sentencia se deben resaltar dos puntos. En primer lugar, el juez no solo
analiz6 los derechos sobre la fotografia, sino también sobre el objeto fotografiado:
la imagen de una persona. El derecho a la imagen, al ser un derecho fundamental,
exige una apreciacién especial por el operador juridico, quien debe considerar, entre
otros aspectos, la conexidad con el derecho a la intimidad y de habeas dara. Esto es
en silo que explica el reconocimiento de perjuicios a favor del modelo mencionado.

En segundo lugar, las apreciaciones del tribunal, derivadas de la interpretacién
prejudicial que el Tribunal de Justicia de la CAN (en adelante, TJCA) emitié con

ocasi6n al proceso, las cuales dicen:

En cuanto a la obra fotogréfica senialé —el TJCA— que siguiendo la normativa comu-
nitaria, esto es, el articulo 4 literal i) de la Decision 351 ilustré que “una fotografia podrd
ser protegida por el derecho de autor si es que cumple con el requisito de originalidad
para ser considerada como una obra fotografica” resalté que de acuerdo con la doctrina
“la proteccién de un derecho de autor no depende del mérito de la obra o de su destino,
ni de la complejidad del trabajo intelectual o de los recursos para producirla, sino de
que posea elementos demostrativos de una diferencia sensible, absoluta o relativa, que
individualice el pensamiento representativo o la subjetividad de su autor, lo cual deberd
valorarse como una cuestién de hecho en cada caso”, concluyendo que “una mera fo-
tografia que no cuente con el requisito de originalidad no podrd ser considerada como

una obra fotografica por lo que no se encontrard protegida por el derecho de autor”.

Es decir, las meras fotografias no pueden ser protegidas por el derecho de autor al
carecer de originalidad.

1. El esfuerzo del fotdgrafo: el mérito no es relevante

Hoy en dia es ficil encontrar una cimara digital en el bolsillo de la mayoria de
las personas como una parte integrada a sus teléfonos. Esto genera que cualquier
persona pueda crear obras propias del campo fotogréfico donde estén y cuando lo
deseen. Sin embargo, al momento de evaluar el componente de originalidad de
estas imdgenes, es necesario determinar el importe creativo en estas para definir
su proteccién por el derecho de autor.

A ese respecto vale la pena mencionar la Directiva 2006/116/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006, la cual, al examinar el término
de proteccién de las obras fotograficas en la Unién Europea, establece que aquellas
que gocen de originalidad tendrdn la misma proteccién temporal que las obras
temporales y artisticas. Asi, al no haber definido qué se entiende por “fotografia
original”, la Unién Europea le dio la potestad a cada Pais Miembro de definir la
proteccién de las fotografias que gocen de originalidad. Por ello, la Ley de Pro-
piedad Intelectual espafola establecié la diferencia entre obras fotograficas y las
meras fotografias, siendo las primeras merecedoras de la proteccién del Derecho
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de Autor y, las segundas, relegadas a una proteccidn sui generis por un tiempo mds
reducido al carecer de la calidad de obra”.

Aunque en Colombia, por medio del articulo 89 de la Ley 23 de 1982, también
se requerfa una especie de mérito artistico a la obra fotogréfica, en virtud de la
aplicacién preferente y superior de la Decision 351, tal requisito se ha suspendido
indefinidamente en la Comunidad Andina. No obstante, ello no significa que
cualquier fotografia pueda generar derechos morales y patrimoniales de autor. En
virtud de los principios bésicos del Derecho de Autor, es necesario que toda foto-
grafia cumpla con el requisito de originalidad, por lo cual atin es posible hacer una
diferenciacién entre una verdadera obra creativa y el mero retrato de una imagen
por medios digitales o andlogos.

2. Titularidad de la obra fotogrifica: presuncion de autoria

El articulo 10 de la Ley 23 de 1982, de la mano con el articulo 8 de la Decision 351,
dispone que se presume autor de una obra, salvo prueba en contrario, a la per-
sona cuyo seudénimo, iniciales o cualquier otra marca o signo que le identifique
aparezca indicado en la obra. Asi, el fotégrafo que haya dejado alguna forma de
identificacién de su persona en sus fotografias se tendrd automdticamente como
el autor de la obra fotogrifica. Sin embargo, para mayor seguridad juridica, el
fotégrafo podra registrar sus obras en la DNDA.

Sobre este particular, es interesante analizar la previamente citada sentencia
del 29 de noviembre de 2018, proferida por la DNDA respecto de la demanda
instaurada por el fotégrafo Andrés Fernando Arango Pérez contra la sociedad
Incolmotos-Yamaha S.A.5. En este caso, el demandante alegaba la violacién de
sus derechos de autor sobre un grupo de 352 fotografias, cuyo objeto eran unos
vehiculos del demandado que necesitaban promocién. Una vez tomadas las fo-
tografias, estas no fueron aprobadas por la empresa auditora McCann Erickson y
se entendid terminada la relacién contractual. No obstante, en fecha posterior las
obras fueron publicadas en la pdgina web de la demandada sin autorizacién del
autor, sin reivindicar su paternidad y sin realizar el pago por el uso de sus obras.

Al examinar el caso concreto, la DNDA aclaré la diferencia entre la obra foto-
gréfica, la simple o mera fotografia y la fotografia sin cardcter original al afirmar que

ambas se derivan del concepto general de obra, pero la primera es entendida como
una composicién intelectual original, la cual a pesar de reproducir en gran medida
algo previamente existente en la realidad, trasmite al espectador emociones que no

12 Carlos Andrés Bdez Cardozo y Juan Carlos Martinez Salcedo. “Aspectos Legales de la
obra fotogrifica”. En: Juan Carlos Martinez Salcedo y Juan F. Cérdoba-Marentes (eds.),
Encrucijadas del derecho de autor (capitulo 3). Universidad de La Sabana, 2018, p.s7.

13 Direccién Nacional de Derechos de Autor. Sentencia del 29 de noviembre de 2018,
op. cit.
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aflorarian ante la contemplacién de la mera captacién de la realidad de las cosas, tiene

procesos de ideacién y preparacién que buscan transmitir un mensaje.

Por su parte, la fotografia sin mérito o fin artistico, cumple con un grado de originali-
dad, la cual no radica en el cardcter inédito de lo fotografiado, sino se evidencia en las
decisiones creativas involucradas en la produccién de la fotografia, como la selecciéon
de elementos como el encuadre, la iluminacidn, el contraste, la longitud focal del lente
o el momento para capturar la imagen; por lo anterior, si bien el nivel de creatividad
normalmente es menor, su proteccion se justifica en tanto implican un esfuerzo y
expresion intelectual dotadas de caracteristicas de individualidad.

Finalmente, tenemos la fotografia no protegida, la cual no cuenta con caracteristicas
creativas, se realiza en forma mecdnica y no tiene originalidad alguna; [...] —por
ejemplo— las fotografias que se producen automdticamente de manera impersonal
de acuerdo con un mecanismo o programa previamente destinado a este fin como
las fotos de un pasaporte o documento tomadas mediante cdmaras fijas accionadas
simplemente al oprimir el obturador.

Gracias a este andlisis, la DNDA concluyé que, en el caso de las fotografias reali-
zadas por el demandante, solo 54 de estas contaban con originalidad debido a que
las demds “fueron realizadas en forma mecdnica, son repetitivas y no es posible
distinguirlas de cualquier otra del mismo género”. Tal apreciacién resulta razona-
ble, en tanto que hoy en dia, ante el infinito nimero de fotografias que se pueden
producir, resulta necesario acotar la proteccién del derecho de autor a obras que
en efecto tengan un aporte creativo.

A continuacidn, el juez entrd a examinar la titularidad sobre las 54 fotografias,
ya que no era fdcil identificar al autor de estas. Es en este punto que la DNDA
determiné que la presuncién de autoria no se cumplia a favor del demandante en
el caso de 49 fotografias. Esto se logré confirmar por medio de un estudio de las
cdmaras con que se tomaron las imdgenes y los archivos RAW™ que las contenfan.

Las fotografias fueron realizadas con dos cdmaras diferentes, una Canon EOS
Digital Rebel XTi y una Canon EOS 40D. Los archivos encontrados en la pri-
mera cdmara, en la forma de metadatos propios de un archivo RAW;, revelaron
que figuraba el nombre de “Federico” (asistente del demandante) como autor.
Asi, se presumi6 que fue Federico Andrés Gémez Ferndndez quien realizé dichas
fotografias en lugar del demandante.

Por dltimo, respecto de las 5 fotografias restantes en la otra cdmara, la informa-
cién contenida en los archivos RAW no revelo autor alguno. Sin embargo, el juez

14 Afirmé uno de los peritos del caso que “las cdmaras profesionales y semiprofesionales,
al capturar una imagen se genera un archivo RAW, el cual contiene datos como la fecha
de toma, nimero de serie de la cdmara, caracteristicas de la toma, tiempo de obturacién,
siendo el mencionado archivo inalterable toda vez si se realiza alguna modificacién sobre
el mismo, los cambios se guardan en otro tipo de archivos como JPG o Photoshop”.
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le reconocié al demandante la calidad de autor de aquellas gracias a la evaluacién
de ciertos indicios aducidos al proceso. Aun asi, la DNDA rechazé parcialmente
las pretensiones al, por un lado, declarar una inexistencia de objeto a proteger y
falta de legitimacién por activa respecto de 49 fotografias y, por otro lado, declarar
la vulneracién del derecho moral de paternidad e ineditud sobre las 5 fotografias
restantes, sin reconocer perjuicio alguno al no haber prueba al respecto.

De esta sentencia, es valiosa la forma en la cual la DNDA aplicé la presuncién
de autoria sobre una obra protegida. El juez, por medio de un peritaje, desentrand
el contenido de la fotografia al examinar sus metadatos, logrando asi encontrar al
verdadero autor. Esto revela lo importante que es identificar no solo las fotografias,
sino los datos digitales que las componen dentro de la cdmara.

3. Cesion y transferencia de la 0bra fotogrifica

El contrato de cesidn y transferencia de derechos patrimoniales sobre una obra
fotogréfica, como respecto de cualquier otra obra, tiene la virtud de transferir
cada uno de los derechos de explotacién del autor a un tercero adquirente. Asi, el
adquirente, sea una persona juridica o natural, se convierte en un titular derivado,
tal como lo establece el articulo 10 de la Decisién 351. Ademds, esta transferencia
se presume en el caso de los contratos laborales o de prestacién de servicios a favor
del contratante®.

Un aspecto distintivo de la obra fotogréfica, respecto de su transferencia, es el
prescrito en el articulo 186 de la Ley 23 de 1982. Esta norma establece que “la tradi-
cién del negativo presume la cesién de la fotografia en favor del adquirente, quien
tendrd también el derecho de reproduccién”. Es decir, la ley presume, salvo pacto
en contrario, que la tradicién de la pelicula o rollo fotogrifico —en el marco de
la fotografia andloga— incluye la de la fotografia revelada o positivada, junto con
los demds derechos patrimoniales.

A propésito de la anterior norma, en la sentencia del 15 de agosto de 2013,
emitida por la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4, se
examind una demanda en la que el fotégrafo Hernando Oliveros Gémez acusaba
a Jaime Ernesto Buitrago Jerez y a la sociedad Clinicas Jasban Ltda. de haber
vulnerado sus derechos de autor respecto de unas obras fotograficas®. Esto, en
tanto que la parte demandada habria usado sin autorizacién las obras creadas por
el demandante, las cuales fueron realizadas en virtud de un contrato verbal de
obra por encargo, que fue incumplido por la demandada al no haberle pagado
por completo al fotdgrafo.

15 El articulo 184 de la Ley 23 de 1982 establece que “cuando el contrato se refiera a
la ejecucién de una fotografia, pintura, dibujo, retrato, grabado u otra obra similar, la
obra realizada serd de propiedad de quien ordene la ejecucién”.

16 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala Civil. Rad. 1roorsro
3005200700627 02, del 15 de agosto de 2013, magistrada sustanciadora: Marfa Patricia
Cruz Miranda.
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A pesar de que la obligacién de la parte demandada no quedo saldada, el
autor procedié con los trabajos fotograficos y, una vez terminados, entregé al
senor Buitrago Jerez una serie de obras fotogréficas, diapositivas y negativos para
que escogiera las de su preferencia, pero este nunca regresé el material. Asi, el
demandado uso las fotografias denominadas “Sonrisa” y “Odontologia” como
publicidad en revistas y en las diferentes sedes de la sociedad. Igualmente, la
parte demandada omitié senalar la paternidad del demandante en los actos de
comunicaci6n al publico.

En la sentencia de primera instancia, el 2 quo reconocié que la autoria de las
fotografias era del demandante, lo cual implicaba que se habian violado sus derechos
de reproduccién y de paternidad. Sin embargo, el juez de instancia afirmé que el
demandante no desvirtud la presuncién establecida en el articulo 186 de la Ley
23 de 1982, lo cual indicaba que este habia transferido los derechos patrimoniales
de las fotografias al haber entregado los negativos. Asi, las pretensiones del actor
fueron desestimadas en primera instancia al haber “ausencia de dafio” y, en si,
ausencia de legitimacion por activa.

Al revisar el recurso de apelacidn, interpuesto por la parte demandada (incon-
forme con que se le hubiese reconocido como autor al fotégrafo), el tribunal, a
través de testimonios y el registro de las obras ante la DNDA por el autor, confirmé
la decision del 2 quo.

Con respecto a este caso, se plantea la siguiente critica: el juez de primera
instancia no debié considerar que la presuncién del articulo 186 habia operado,
porque el contrato verbal, a través del cual se realizaron las fotos, fue incumplido
por la demandada.

En vista de que el pago por los negativos no fue realizado en ningtin momento
por el demandado, no se habia transferido la titularidad sobre los negativos al ca-
recer el fotégrafo del 4nimo de realizar la tradicién del dominio sobre estos como
bien mueble, pese a haberlos entregado de buena fe a la espera de dicho pago”.
Asi, el 2 quo no solamente debi6 reconocer la autoria del senor Hernando Oliveros
Gémez, sino también condenar al demandado por la vulneracién a los derechos
de reproduccién y comunicacién al piblico de las obras de aquel.

Explorados los aspectos mds relevantes de la obra fotogréfica, se procede ahora
a indagar sobre la obra arquitecténica como objeto fotografiado.

II. EL OBJETO FOTOGRAFIADO: LA OBRA ARQUITECTéNICA

Una fotografia es un instante congelado de la realidad en la cual es posible asom-
brarse de la capacidad del fotégrafo de ver lo oculto y de representar una imagen

17 El Cédigo Civil, en su articulo 740, establece que la tradicién, como modo de
adquirir el dominio de las cosas y los derechos reales, requiere, de ambas partes, la ca-
pacidad y el 4nimo de transferir y recibir.
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como un momento auténtico®. La arquitectura ha servido a esa capacidad de
la fotografia para recrear la realidad, lo cual se evidencia en el hecho de que las
primeras fotografias eran arquitecténicas gracias a la virtud de los inmuebles de
permanecer estdticos ante la cdmara®. Y, a la inversa, la realidad arquitecténica
tiene la posibilidad de cambiar gracias a las fotografias®, que retroalimentan las
concepciones de los arquitectos que las analizan.

Para entender la vertiente fotografica, cuyo objeto son las obras arquitectdni-
cas —la fotografia arquitecténica—, es crucial entender qué es la arquitectura y,
consecuentemente, la obra arquitecténica. Para ello se puede decir que, siguiendo a
Filip Mattens, la habilidad para llenar espacios vacios a nuestro alrededor es lo que
especialmente caracteriza a la arquitectura®. Ademds, la palabra arquitectura no
solamente se refiere al simple encerramiento de espacios, sino a que la construccién
conlleva un intento estético, para el cual se requiere algin nivel, asi sea minimo,
de planeacién e imaginacién®.

Con respecto al concepto de obra arquitectdnica, es valiosa la apreciacién
realizada por el TJCA en la interpretacién prejudicial 044-IP-2013":

[...] se puede decir que se incluyen en el concepto de obras pldsticas o artes pldsticas,
la cual engloba manifestaciones creativas muy distintas, en tanto que se parte de un
concepto basado en la expresién a través de la forma y el color que se da a materias
preexistentes.

Asimismo, la DNDA, en el Concepto Juridico No. 12470 de 200654, mencioné
que “la obra arquitecténica se define como una creacién en el sector del arte
relativo a la construccién de edificios. Se entiende normalmente que esas creacio-
nes comprenden los dibujos, croquis, modelos, asi como el edificio o estructura
arquitectonica completos”.

Es claro entonces que la obra arquitecténica no solo se manifiesta en el tra-
dicional edificio, sino que esta puede comprender desde obras bidimensionales
(v g., bocetos, dibujos y croquis) hasta obras tridimensionales (v. g., maquetas,
puentes y casas).

Ahora, es necesario mostrar un ejemplo real de fotografia arquitecténica. Asi,
aparece la figura del reconocido arquitecto del siglo xx, Le Corbusier, fotégrafo

18 Jorge Llopis-Verdu. “El paradigma fotogrifico del dibujo arquitecténico digital”.
Arte, Individuo y Sociedad, vol.30, n.°3, 2018, pp.s57-573, pp-558-559.

19 [bid., p.s6o.

20 Antonio Jests Gémez-Blanco Pontes y Rafael Garcia Quesada. “Fotografia y realidad
(arquitectédnica)”. EGA, vol.11, n.°11, 2006, pp.142-147, pp. 142-143.

21 Filip Mattens. “The Aesthetics of Space: Modern Architecture and Photography”.
The Journal of Aesthetics ¢ Art Criticism, vol. 69, Iss.1, 2011, pp.105-114, p.105.

22 Marilyn Stokstad y Michael W. Cothren. Ar# History. Pearson, 2014, pp. 4-5.

23 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Interpretacién prejudicial o44-1P-
2013 del 16 de julio de 2013.

24 Direccién Nacional de Derechos de Autor. Concepto Juridico No. 12470 de 2006.
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en su primera etapa creativa y que encontré en este medio artistico “el medio mds
idéneo y directo para expresar el espiritu del movimiento moderno” de la arqui-
tectura®. En este caso, la arquitectura se considera como un “medio compositivo,
donde la fotografia es quien trasciende mientras que la primera se comporta como
objeto fotogrifico™.

Le Corbusier, como arquitecto, preferia expresarse a través de la imagen, porque
la veia como el medio mds rdpido y veraz; considerando asi que los dos espacios
vélidos para la arquitectura era el tridimensional (el real) y el bidimensional (la
fotografia)”. Una de sus obras son las multiples fotografias del famoso edificio
Ville Savoye (figuras 2 y 3), el cual también fue proyectado y construido por el
mismo Le Corbusier en Poisy, a las afueras de Paris. Aunque es posible realizar una
descripcidn arquitectdnica de la construccidn, el centro de atencién no es esta en si
misma, sino como imagen capturada, que ensena que la Ville Savoye parece haber
sido construida mds en funcién de cémo seria vista, en vez de cdmo seria habitada®.

Ficura 2. VILLE SAVOYE. VISTA FRONTAL. FIGURA 3. VILLE SAVOYE. VESTIBULO

Fuente: Le Corbusier, 1929.

La fotografia arquitecténica, como se desprende de obras como la de Le Corbusier,
relaciona y enfrenta dos objetos auténomos e individuales: la imagen (fotografia)
con su contenido (obra arquitecténica). Por esto, es crucial comprender el régimen
juridico aplicable al objeto fotografiado, ya que, aunque ambas obras gozan de in-
dependencia la una a la otra, esta simbiosis creativa puede impactar negativamente
en los derechos de los autores, generalmente de arquitectos.

A. PROTECCION JURIDICA DE LA OBRA ARQUITECTONICA

La obra arquitecténica se encuentra protegida por el derecho de autor en los lite-
rales h) y k) del articulo 4 la Decisién 351 y en el articulo 2 de la Ley 23 de 1982.

25 Nicole Halm y Marfa Emilia Deus. “Fotografias de arquitectura y arquitectura de
fotografias a comienzos del siglo xx”. Anales de Investigacion en Arquitectura, Universidad
ORT Uruguay, vol. 6, 2017, pp. 7-25, pp.9-10.

26 Ibid., p.o.

27 1bid., p.12.

28 Ibid., pp.12-13.
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Para que sea reconocida como tal, siguiendo lo ya dicho sobre la obra fotogréfica,
debe cumplir con los requisitos basicos del derecho de autor para que se otorgue la
proteccion: originalidad, susceptibilidad de fijacién y que se trate de una creacién
intelectual. Ademds, no es necesario que la obra haya sido disenada y construida
por un arquitecto, sino que, a la luz del derecho de autor, cualquier persona puede
crear una obra arquitecténica. Cosa distinta es que varios paises requieran el titulo
profesional de arquitecto o urbanista para realizar este tipo de obras®.

Entonces, debido al importe de creatividad e ingenio requerido para el disefio
de una obra arquitectdnica, es claro que esta puede cumplir con los requisitos
bésicos para obtener la proteccién del derecho de autor. Sin embargo, es en el
factor de la originalidad que se generan las vicisitudes en cuanto al alcance de la
proteccién. Por esto, es necesario determinar cudndo una obra arquitecténica tiene
un verdadero aporte creativo que deba ser protegido por la propiedad intelectual.

1. Originalidad y derecho de integridad del arquitecto

La originalidad es “lo que convierte a objetos o materiales comunes en una expresiéon
del intelecto”. Ademds, en el caso de las obras arquitecténicas, “la originalidad
aparece cuando el autor imprime su sello personal a la obra, independientemente de
limitaciones presupuestales, reglamentarias, tecnoldgicas o de materiales (aspectos
sobre los cuales no recae la proteccion del derecho de autor)”. Esto también lo
ha mencionado el TJCA, al citar a Bercovitz Rodriguez-Cano en la interpretacién
prejudicial 121-IP-2013, de la siguiente manera:

Piénsese en una figura de un edificio elaborado con especificaciones técnicas de cons-
truccién antisismica que se basen en elementos externos; todos los edificios que se
hagan con esas especificaciones comparten ciertas caracteristicas comunes. También
piénsese en esquemas funcionales de construccién: pasos obligados, espacios para que
el aire fluya, techos en forma de V invertida, entre otros; todas las construcciones que

se hagan tendrdn dichos rasgos caracteristicos de funcionalidad.

Por lo tanto, al determinar la originalidad se debe tener en cuenta estos elementos
necesarios. Si el arquitecto le imprime ciertos rasgos personales, diferenciadores,
que reflejen su espiritu creativo, como seria el caso de una fachada que diferencie
totalmente una obra de las otras del mismo género, estariamos ante una obra
arquitecténica®.

29 Natalia Tobén Franco. Arquitectura y propiedad intelectual. Grupo Editorial Ibdfez,
2016, p.36.

30 Guzmdn, Derecho del arte: el derecho de autor en el arte contempordneo y el mercado
del arte, op. cit., p.37.

31 Tobdn Franco, Arquitectura y propiedad intelectual, op. cit., p.49.

32 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Interpretacién prejudicial 121-1P-2013
del 31 de octubre de 2013.
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Asi, es importante determinar si una obra arquitectdnica goza de originalidad
para saber cudndo se estd frente a una infraccién de derechos de autor. Aquellas
obras que simplemente respondan a necesidades utilitarias sin ninguna evidencia
de aporte creativo no podrdn ser protegidas y, consecuentemente, ante su repro-
duccién no se genera ningtin tipo de dafio o perjuicio antijuridico a su disenador
o constructor. Sin embargo, es importante mencionar que, ante un posible caso
de infraccidn, serd quien niegue la originalidad de la obra quien deba probarlo®.

A manera de aclaracidn, se presenta el caso espafiol Calatrava: litigio entre el
arquitecto Santiago Calatrava contra el Ayuntamiento de Bilbao y otros*. Calatra-
va realiz6, por encargo del Ayuntamiento, un puente peatonal llamado Zubizuri
sobre la ria del Nervién (Bilbao, Espana). Tiempo después, junto al puente, se
construyé un complejo urbanistico disenado por el arquitecto japonés Arata Isozaki
e impulsado por el Ayuntamiento (figura 4).

Ficura 4. PUENTE ZUBIZURI Y EL COMPLEJO ISOZAKI A LA IZQUIERDA

K
et
RN L

I
GRS o
L EEERE (¢
FEEER (g
pe EREE O]

Fuente: Basotxerri, 2017.

Debido a que el ingreso al complejo Isozaki era levemente complejo desde el
puente”, el ayuntamiento encargé la construccién de una pasarela que uniera

33 Tob6n Franco, Arquitectura y propiedad intelectual, op. cit., p.s9.

34 Juzgado Mercantil No. 1 de Bilbao, Espafia. Sentencia del 23 de noviembre de 2007,
de Santiago Calatrava contra el Ayuntamiento de Bilbao y otros.

35 Para lograr ingresar al complejo, luego de usar el puente, las personas tenfan que
caminar unos pocos metros por el costado del rio y, luego, pasar un pequefo desnivel,
y viceversa desde el complejo hacia el puente.
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directamente ambas construcciones. Tal transformacion o adecuacién del puente se
realiz6 sin la respectiva autorizacién de Calatrava. Esto ocasioné que el arquitecto
interpusiera una demanda contra el Ayuntamiento y las empresas intervinientes en
la obra por violacién a su derecho moral de integridad, solicitando la restauracién
del puente a su estado original y el pago de una cuantiosa indemnizacién.

Entre los temas que examind el juez espafiol se encontraba, siguiendo la ex-
cepcién de los demandados, si el puente era una obra protegida por el Derecho
de Autor. Los demandados afirmaban que el hecho de que la obra de arquitectura
—e ingenierfa— perteneciera a un estilo previamente usado por el arquitecto
le restaba el cardcter de original y, por ende, el cardcter de obra protegida por el
Derecho de Autor. Sin embargo, el juez atajé tal argumento al sostener que el
pertenecer la obra a un estilo propio es precisamente lo que le otorga el cardcter
de original a la misma.

Lo mds interesante de este caso es que el juez reconocié un atentado contra la
integridad de la obra de Calatrava gracias al retiro de una parte de la barandilla del
puente y la inclusion de la pasarela. Antagénicamente, el juez consideré que no
hubo una violacién al derecho moral de integridad del autor, porque no hubo un
perjuicio a los intereses legitimos de autor, a su reputacién o al decoro de la obra.
Tal conclusién se dio por no solo haber considerado las posiciones del arquitecto y
del ente administrativo demandado, sino también por las personas que, dia a dia,
cruzan el Zubizuri. En Gltimas, siguiendo la sentencia, el arquitecto estd en una
posicién en la que debe soportar la alteracién o modificacién de la obra al estar la
misma al servicio publico.

Ante la polémica decisién tomada por el juez espanol, Calatrava interpuso
un recurso de apelacion, fallado a su favor por la Seccién Cuarta de la Audiencia
Provincial de Vizcaya el 10 de marzo de 200959, Siguiendo lo dicho por el 2 guo,
se reconocié nuevamente la alteracién del puente y, asi, la afectacién al derecho
moral de integridad del arquitecto. Esto se debe a que el Ayuntamiento pudo, entre
varias opciones no lesivas al derecho de autor, haber solicitado al mismo Calatrava
la modificacién del puente o encargar una obra diferente que no modificase el
puente. Asimismo, afirmé que el interés publico no justificaba la alteracién de una
obra protegida por el derecho de autor.

Aunque en la sentencia de segunda instancia no se orden¢ la restauracién
del puente, si se reconocieron los perjuicios pretendidos por el demandante. No
obstante, no se reconocieron los 3 millones de euros que el actor solicitaba, en
tanto que tal suma desbordaba la proteccién real del derecho de integridad?. Asi,
el juez condené al Ayuntamiento a indemnizar, por el valor de €30.000 euros, al
arquitecto por dano al derecho moral de autor.

36 Audiencia Provincial de Vizcaya, Espafa, Seccién Cuarta. Sentencia del 10 de marzo
de 2009, de Santiago Calatrava contra el Ayuntamiento de Bilbao y otros.

37 Blanca Cortés Ferndndez. “Santiago calatrava y su puente Zubi Zuri: a la segunda
va la vencida”. En: La Tribuna del Derecho [en linea], 27 de marzo de 2009.
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Para concluir esta seccién, incluso en el caso de las obras utilitarias, como
lo serfa un puente, se debe garantizar la proteccién de los derechos de autor de
su creador. Si la obra cumple con los requisitos bdsicos para ser protegida por
la legislacion autoral, el titular de los derechos de autor estard en su derecho de
reclamar tal proteccién.

2. Titularidad sobre la obra arquitecténica

Es de gran importancia, al momento de evaluar una posible infraccién, determinar
quién es el titular de los derechos de autor de la obra arquitectdnica. Esto, porque
al establecer quién es el titular, todo tercero que desee explotar o usar la obra
podrd evitar incurrir, en primer lugar, en una infraccién al solicitar la respectiva
autorizacién y, en segundo lugar, establecer de la mejor forma su plan de defensa,
si ya ha infringido tales derechos.

En principio, se puede considerar que es el arquitecto el titular de los derechos
morales y patrimoniales de la obra que ha creado. Sin embargo, gracias a la vocacién
natural de la obraarquitecténica tridimensional (construida) y de la profesion de quien
la crea, esta estd destinada a ser transferida a un tercero, ya sea para fines de habi-
tacién o exhibicién. Dicha transferencia, al ser respecto un bien inmueble, deberd
seguir todas las normas relativas a su tradicién, es decir, su entrega junto con la
inscripcién de la escritura publica en la oficina de instrumentos puablicos*.

Entonces, al transferirse la propiedad sobre el soporte fisico de la obra arqui-
tectdnica, es valido preguntarse si el arquitecto podrd ain ejercer ciertos derechos
patrimoniales sobre esta. Para ello, es necesario traer a colacién el articulo 43 de
la Ley 23 de 1982, el cual establece que “el autor de un proyecto arquitecténico no
podrd impedir que el propietario introduzca modificaciones en él, pero tendrd la
facultad de prohibir que su nombre sea asociado a la obra alterada”.

La Corte Constitucional, al analizar la constitucionalidad de esta disposicién en
la sentencia C-871/10%), zanjé la incdgnita con respecto a la titularidad de la obra
arquitecténica terminada. Se establecié entonces que una vez un tercero adquiere
la propiedad del inmueble, este obtiene automdticamente todos los derechos pa-
trimoniales de la obra arquitecténica construida. Asi, el adquirente podrd realizar
transformaciones a la obra adquirida.

Por otro lado, el articulo 28 de la Ley 1450 de 2011 establecié una presuncién de
transferencia de derechos patrimoniales de autor cuando la obra haya sido realizada
en virtud de un contrato laboral o de prestacién de servicios. Ademds, para que
esta presuncién opere serd necesario que el contrato conste por escrito. Asi, si un
arquitecto o urbanista realiza una obra arquitectdnica con ocasién a un contrato

38 Cédigo Civil, articulo 756.
39 Corte Constitucional. Sentencia C-871 de 2010, M. P.: Luis Ernesto Vargas Silva.
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de esa estirpe, cederd automdticamente sus derechos patrimoniales, quedando solo
con los derechos morales de la obra.

Al determinar quién es el verdadero titular de los derechos patrimoniales de au-
tor, podrd, por ejemplo, un fotégrafo establecer a quien deberd solicitar autorizacién
para poder reproducir una obra arquitectdnica a través de su cimara, siempre que
no se esté en el marco de una excepcién y limitacién a los derechos del arquitecto.

III. EXCEPCIONES Y LIMITACIONES AL DERECHO DE AUTOR SOBRE LA OBRA
ARQUITECTONICA Y FOTOGRAFICA

Nuestro régimen juridico de Derecho de Autor no es absoluto. Los derechos de los
autores se deben ponderar con los demds derechos que reconoce el sistema juridico,
mids ain cuando los primeros protegen bienes inmateriales que se pueden considerar
de interés cultural o publico. Es por esto que, tanto la Decisién 351 como la Ley
23 de 1982 establecen ciertas limitaciones y excepciones a los derechos de autor,
entre las cuales hay unas especificamente establecidas para la obra arquitecténica
y fotogrifica.

Estas excepciones y limitaciones buscan, siguiendo a Silva, permitir el uso de
las obras sin solicitar autorizacién ni el pago al titular de los derechos en pro del
interés publico®. En concreto, pueden promover el acceso al conocimiento, la
superacién de barreras de acceso a ciertas obras e, incluso, incentivar el desarrollo
econémico*. Ademds, sirven para determinar la veracidad de las infracciones a los
derechos de autor.

Entre las limitaciones y excepciones —mds relevantes para la fotografia arqui-
tecténica— establecidas en el articulo 22 de la Decisién 351 y en la Ley 23 de 1982,
se encuentran las siguientes:

— La reproduccién, por medios reprogrificos, para fines educativos sin énimo
de lucro (directo o indirecto)+: en este caso serd posible reproducir tanto una obra
arquitecténica como una fotografia, cuyo objeto sea —por ejemplo— una cons-
truccién, para que estudiantes en una facultad de arquitectura puedan comprender
como funcionan ciertas estructuras.

—La reproduccién y puesta a disposicién, a través de radiodifusion, fotografias
o medios audiovisuales, de obras vistas u oidas en el curso de acontecimientos de
actualidad, ajustado al fin de la difusién de la informacién®: es el caso en el cual
una obra arquitecténica esté situada en el lugar de un acontecimiento objeto de
difusién por la prensa, su reproduccién o comunicacién al ptblico no se entenderd
como una infraccién.

40 Alberto Cerda Silva, C. “Armonizacién de los derechos de autor en la Comunidad
Andina: hacia un nuevo régimen comun”. Revista Ius et Praxis, Universidad de Talca,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, ano17, n.°2, 2011, pp.258-259.

41 Ibid.

42 Decisién 351, articulo 22, literal b) y Ley 23 de 1982, articulo 32.

43 Decisién 351, articulo 22, literal f) y Ley 23 de 1982, articulo 34.
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— El autor de un proyecto arquitecténico no puede impedir que el propietario
del inmueble introduzca modificaciones a este, pero tendrd la facultad de evitar
que su nombre se asocie a la obra alterada#: refiere a la transferencia de derechos
patrimoniales que se genera automdticamente al adquirente de un inmueble.

— La libertad de panorama: se presenta cuando, por ejemplo, se reproduce a
través de una fotografia los monumentos o edificios situados permanentemente
en el espacio publico, tal como se explicard en las siguientes secciones.

A. EL PRINCIPIO DE COMPLEMENTO INDISPENSABLE Y EL CASO CAsA GEMELA

Las excepciones y limitaciones, establecidas tanto en la Decision 351 como en la Ley
23, tienen la caracteristica de ser taxativas. Sin embargo, el régimen andino, en su
articulo 21, establece que los paises miembros podran establecer nuevas limitaciones
y excepciones siempre que “no atenten contra la normal explotacién de las obras o
no causen perjuicio injustificado a los legitimos intereses del titular o titulares de
los derechos”. Es decir, para promulgar este tipo de limitaciones a nivel interno es
necesario que se siga la conocida regla de los tres pasos®.

En virtud de la aplicacién del principio de complemento indispensable, se
permite a los paises miembros de la CAN regular: i) aspectos no contemplados en
la norma andina, ii) necesarios para la aplicacién de la norma andina o iii) asun-
tos objeto de remisién expresa por parte de la norma andina®. Asi, el legislador
colombiano, por autorizacién del articulo 21 de la Decisién 351, modificd y agregd
ciertas limitaciones y excepciones no contempladas en el régimen supranacional.
Ejemplo de esto es la limitacién y excepcién contemplada en el articulo 12 de la
Ley 1680 de 2013 para garantizar el acceso de personas ciegas y con baja visién a
obras literarias, cientificas, artisticas y audiovisuales al permitir la reproduccidn,
distribucién, comunicacién, traduccién y transformacién “en braille y en los demds
modos, medios y formatos de comunicacién accesibles”.

Con respecto a la fotografia arquitecténica, la DNDA tuvo la oportunidad de
proferir la sentencia del 13 de agosto de 2019, en la que se discutié el alcance de
una excepcion y limitacién en relacién con la infraccion de los derechos de autor
del arquitecto Carlos Andrés Granada Garcés®. Esto, gracias a que el demandante
encontré en el diario Portafolio un aviso publicitario de la empresa Vidiplex

44 Ley 23 de 1982, articulo 43.

45 La regla de los tres pasos le exige al legislador interno, siguiendo el numeral 2 del
articulo 9 del Convenio de Berna, que las limitaciones se apliquen para casos especificos,
que su aplicacién no atente contra la normal explotacién de la obra y que con ello no
se cause un perjuicio injustificado a los legitimos intereses del titular. En ese sentido,
Guzmadn, Derecho del arte: el derecho de autor en el arte contempordneo y el mercado del
arte, op. cit., pp.134-135.

46 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Interpretacién prejudicial 1o7-1P-
2018 del 28 de febrero de 2020.

47 Direccién Nacional de Derechos de Autor. Sentencia del 13 de agosto de 2019, Rad.
1-2018-38570, fallador: Carlos Andrés Corredor Blanco.
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Universal S.A. en el cual se realizé una reproduccién fotografica de su obra arqui-
tecténica denominada Casa Gemela. La empresa demandada reprodujo también
la obra en su pagina web sin autorizacidn, sin reconocer su paternidad y con fines
publicitarios.

La DNDA inicié su andlisis del caso estudiando la fotografia arquitectdnica,
respecto de la cual dijo que

es necesario distinguir que tanto la fotografia como la obra arquitecténica son sus-
ceptibles de proteccion por el derecho de autor de manera independiente, a pesar de
que la segunda esté contenida en aquella, pues a través de la captura de la imagen
puede reproducirse la obra arquitecténica, reconociéndose derechos independientes

para cada titular.

Asi, una vez establecido el régimen aplicable y que en efecto hubo una reproduccién
y puesta a disposicién de la obra arquitectdnica, la DNDA prosiguié a estudiar
la excepcién del demandado de “obligacién inexistente de pedir autorizacién al
arquitecto” con base en el articulo 39 de la Ley 23 de 1982. Esto por cuanto dicho
articulo establece la siguiente excepcién y limitacién al derecho de autor:

Serd permitido reproducir por medio de pinturas, dibujos, fotografias o peliculas cine-
matograficas, las obras que estén colocadas de modo permanente en vias piiblicas, calles o
plazas, y distribuir y comunicar piiblicamente dichas reproducciones u obras. En lo que se
refiere a las obras de arquitectura esta disposicién sélo es aplicable a su aspecto exterior
[cursivas afadidas].

Esta norma tiene su simil en la excepcién y limitacién establecida en el literal h)
del Articulo 22 de la Decisién 351, la cual dice:

Sin perjuicio de lo dispuesto en el Capitulo V'y en el articulo anterior, serd licito realizar,

sin la autorizacién del autor y sin el pago de remuneracién alguna, los siguientes actos:

L]

h) Realizar la reproduccion, emision por radiodifusion o transmision piiblica por cable, de
la imagen de una obra arquitecténica, de una obra de las bellas artes, de una obra foto-
grifica o de una obra de artes aplicadas, que se encuentre situada en forma permanente

en un lugar abierto al piiblico [cursivas anadidas].

Es claro que la norma nacional modificé el alcance de la norma andina en virtud del
principio de complemento indispensable. Mientras que la norma andina solo recono-
ce la reproduccién, emisién por radiodifusién o transmisién piblica por cable de la
imagen de la obra arquitecténica cuando se encuentra en un lugar abierto al publico,
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la norma local permite la reproduccion, distribucién y comunicacién al publico
de aquella a través de pinturas, dibujos, fotografias o peliculas cinematogrificas.
De esa forma, lo correcto seria aplicar la norma nacional al existir, en el articulo
21 de la Decisién 351, la posibilidad de que los paises miembros de la CAN esta-
blezcan sus propias excepciones y limitaciones. Sin embargo, la DNDA en este
caso considerd lo contrario al afirmar que, con base en los principios de cardcter
prevalente y preeminente de las normas andinas, se debia aplicar la Decisién 3s1.

En todo caso, al estar la obra arquitecténica del demandante en un condominio
privado, no es posible afirmar que se realizé una reproduccién licita de la obra.
Ademds, al haber sido distribuida y comunicada al publico, eran atn menos las
posibilidades de admitir la defensa del demandado. No obstante, de haber estado
la Casa Gemela en un lugar abierto permanentemente al publico, la excepcién
invocada por el infractor hubiese legitimado sus actos.

Aunque todo parece apuntar a que las pretensiones del demandante iban a ser
totalmente aceptadas y, consecuentemente, se le reconocerfa la indemnizacién soli-
citada, la DNDA tomo otro giro. En efecto, se declar6 que la sociedad demandada
infringié los derechos de paternidad, reproduccién, distribucién y comunicacién
al puablico de la obra arquitecténica, ordenando que, por los mismos medios que
se realizé la infraccidn, se informase sobre la infraccién a los usuarios. Pero, junto
con el rechazo de la declaracién de transformacion de la obra, se negé la indem-
nizacién solicitada al no haberse probado sumariamente los supuestos perjuicios.

El demandante apelé la decisién de la DNDA, lo cual lleva a esperar cudl
serd el veredicto que tome el tribunal en segunda instancia. Se espera que se dé la
oportunidad para revisar la aplicacién de la excepcién y limitacién mencionada
y, de esa manera, se prefiera la norma nacional sobre la andina. Asimismo, resta
ver si el demandante logra en segunda instancia el reconocimiento de perjuicios.

B. LA LIBERTAD DE PANORAMA Y EL FOTOGRAFO PETER Lifvano

A la excepcién y limitacién explicada en el acdpite anterior también se le suele
conocer como libertad de panorama. Al respecto, Llanos Cabedo afirma:

El impacto de esta excepcién o limitacién a los derechos de autor es enorme, tanto a
nivel de los consumidores (los ciudadanos en general) como de empresas y profesiona-
les. Desde el primer punto de vista, la excepcidn afecta a millones de personas, ya que
las actividades de reproducir y compartir por Internet (sobre todo en redes sociales)
las imdgenes captadas de obras de arquitectura o arte expuestas en lugares publicos
estdn a la orden del dia y constituyen actualmente una forma de difusién de la cultura
aceptada socialmente. Desde el segundo punto de vista, la excepcién tiene un impacto
econémico importante, pues son muchas las empresas y los profesionales de los sec-
tores culturales beneficiados por la misma, como editoriales, agencias de publicidad,
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periddicos, fotdgrafos y plataformas digitales (entre otros), asi como empresas dedicadas
al merchandising de obras de arquitectura y arte pldsticas®.

Esta apreciacién se revela en extremo valiosa en el entorno digital en el que nos
encontramos actualmente. Cualquier persona puede usar la cimara de su celular
para capturar la imagen de una obra arquitectdnica y posteriormente subirla a re-
des sociales. Es mds, incluso puede ser una panordmica en la que incidentalmente
aparece una obra de tal cardcter. En este caso es necesario preguntarse si se estd en
el marco de la excepcién y limitacién de libertad de panorama o en el escenario
de una infraccién a los derechos de autor.

Para lograr contestar esa pregunta se analizardn dos casos en los que la DNDA
reconoci6 una infraccién sobre una fotografia, cuyo autor es el fotdgrafo Peter
Liévano. En el primero de estos, por medio de sentencia del 8 de junio de 2021%, la
DNDA analiz6 la demanda interpuesta por Liévano contra la Asociacién Hotelera
y Turistica de Colombia Cotelco por haber usado sin autorizacion la “Fotografia
panordmica de Bogotd” (figura 5) en su pdgina web, como parte de un informe de
proyectos hoteleros en desarrollo en 2016. En esta oportunidad, el demandante
afirmaba que se habian infringido sus derechos patrimoniales de reproduccion,
comunicacién al publico y transformacién e, igualmente, su derecho moral de
paternidad.

Frcura 5. PANORAMICA DE BOGOTA HACIA EL NORTE

22— g -

aman o

Fuente: Peter Liévano, 2009.

48 Llanos Cabedo Serna. “Difusién cultural y explotacién comercial de imdgenes de
obras arquitecténicas y pldsticas: la excepcién ‘libertad de panorama’ a examen”. Journal
of Cultural and Creative Industries, Universidad de Alicante, vol. 3, n.°1, 2022, Art. 3, p.3.

49 Direccién Nacional de Derechos de Autor. Sentencia del 8 de julio de 2021, Rad.
1-2019-56302, fallador: Nathalie Granados Bermeo.
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Luego de determinar que, en efecto, se trataba de la misma fotografia®, la
DNDA declaré que hubo una violacién a los derechos patrimoniales de repro-
duccién, comunicacién publica y el derecho moral de paternidad. El derecho de
transformacién en este caso no se infringié en tanto que el encuadrar levemente
la fotografia a un determinado espacio en una pdgina web no se puede considerar
como una modificacién. Asi, se condend a la demandada al pago de una indem-
nizacién a favor de Liévano por la cantidad de 114.579.585 millones de pesos.

Esta sentencia fue objeto de recurso de apelacién y el Tribunal Superior de
Bogotd solicité al TJCA la interpretacion prejudicial sobre el literal h) del articulo
22 de la Decisién 351: la excepcién y limitacién de libertad de panorama. La in-
terpretacion prejudicial 251-IP-2021, recientemente emitida el 10 de julio de 2024,
menciona que la ratio legis de la norma “radica en el cardcter comin del espacio
publico en donde se encuentra la obra”. Ademds, recordé que la aplicacién de la
excepcién debe estar en linea con el articulo 21 de la Decisin 351, es decir, “no debe
atentar contra la normal explotacién de estas obras ni implicar una afectacién a
los legitimos intereses del titular de derechos de autor”™. Asi, afirma el TJCA que
el andlisis que realice el juez nacional depende del caso en concreto, pero podrd
considerarse “criterios tales como si la finalidad del uso es lucrativa o no, y si la
imagen de la obra situada en el espacio publico es un elemento principal o accesorio
dentro de la nueva creacién”s.

EI'TJCA concluyé su andlisis interpretativo con una de las consideraciones mds
importantes para el escenario de la fotografia arquitecténica y que, definitivamente,
servirdn al juez nacional para solucionar este caso:

La utilizacion lucrativa de la imagen que exponga como elemento central y principal a
la obra situada en el lugar piiblico es un indicio de afectacion a la normal explotacion de
dicha obra. Contrario sensu, el uso lucrativo de una imagen en la que aparezcan obras
situadas en el espacio pablico no constituirfa una afectacién a la normal explotacién de
estas sz las obras retratadas ocupan un lugar secundario dentro de la roralidad de la imagen
nueva. Por otro lado, una imagen en la que la obra situada en el lugar piiblico ocupe un
lugar principal s podria afectar su normal explotacion incluso cuando su uso no es lucra-
tivo, si, por ejemplo, la reproduccién de esta haya generado dafios por lucro cesante.

so El juez llegd a esa conclusién, ya que “de la observacién de las imdgenes anteriores
se evidencia que enmarcan el mismo lugar, en este caso el Centro Internacional de la
ciudad de Bogotd”. Asimismo, es posible apreciar aspectos caracteristicos de la “Fotografia
panordmica de Bogotd” que con bastante dificultad hubieran podido ser replicados en
otra obra fotogrifica, debido a que no son susceptibles de ser manejados por el fotégrafo
y estdn relacionados con: i) la misma ubicacién de los vehiculos que se ubican en las
carreras Décima y Séptima, igualmente, con los que se encuentran girando para tomar
la calle 26; ii) la misma sombra de los edificios y drboles, que fueron encerradas en la
obra fotogréfica y en la Imagen 2 e Imagen 3 en color azul; y iii) con la coincidencia de
la ubicacién de las nubes, asi como la nubosidad en general que presenta la fotografia.

s1 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Interpretacién prejudicial 251-1P-2021
del 10 de julio de 2024.

s2 Ibid.
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De esta forma, la fotografia de un monumento (obra escultérica) realizada por un
turista, su reproduccién y carga o subida a redes sociales no constituirfa una infraccion
a los derechos de autor porque no se realiza con dnimo de lucro. Por el contrario, s/
podria constituir una infraccion si esta persona tomase una fotografia cuyo contenido prin-
cipal es la imagen de una escultura situada en un espacio piblico, y comience a utilizarla

comercialmente en la venta de mercancia [cursivas anadidas].

Con esta interpretacién, el TJCA indica que incluso en los casos en que la obra
arquitectonica esté en un lugar abierto al publico de forma permanente, el ejercicio
fotografico de personas como Liévano podria considerarse una infraccién por su
cardcter lucrativo, a menos que “las obras retratadas ocupan un lugar secundario
dentro de la totalidad de la imagen nueva”. En este caso, solo resta esperar la deci-
sién del tribunal, que dependerd, por un lado, de si la captura de los edificios en
la fotografia es incidental o no y, por otro lado, de si alguno de dichos edificios
estd protegido por el derecho de autor.

El segundo caso es el de la sentencia del 16 de diciembre de 2021%). En esta
oportunidad, Liévano demandé a la sociedad Omicon S.A. por el uso sin autori-
zacién de la “Fotografia panordmica de Bogotd” al haberla reproducido y comu-
nicado al ptblico en su pdgina web. Igualmente, la DNDA examiné si hubo una
violacién a los derechos patrimoniales de reproduccién, comunicacién publica,
transformacién y al derecho moral de paternidad del fotégrafo.

Se resalta que la parte demandada afirmé que, una vez notificada por el deman-
dante de su infraccién, procedié a retirar la fotografia de su pagina. Sin embargo,
esto poco favorecié al infractor, porque la DNDA dijo:

Al respecto, es necesario precisar que la Decision Andina 351 en su articulo 13 y la
Ley 23 de 1982 en su articulo 12, confieren al autor derechos exclusivos de autorizar y
prohibir la reproduccién, la comunicacién publica, la distribucién de su obra, entre
otros derechos. Sin embargo, dichas disposiciones no determinan un tiempo de uso
de la obra sin autorizacién para considerar la existencia o no de la infraccion de los
derechos del titular.

Aunque luego se probé que la fotografia en realidad estuvo disponible en la pagina
web del demandado por alrededor de cuatro afios, la apreciacién de la DNDA
resulta de imperativa consideracién para posibles infractores. Es irrelevante si la
infraccién duré una hora o dos anos, por ejemplo, ya que una vez configurada, el
titular podrd ejercer las acciones que el ordenamiento juridico le otorga. Por esto,
el juez condené al demandado a pagar una indemnizacién al demandante por valor
de 73.150.000 millones de pesos.

53 Direccién Nacional de Derechos de Autor. Sentencia del 16 de diciembre de 2021,
Rad. 1-2020-16002, fallador: Nathalie Granados Bermeo.
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De estos dos casos no solo se infiere la necesidad de que las empresas y sus
community managers se capaciten en temas de propiedad intelectual, sino también
la naturaleza de la excepcién de libertad de panorama. En la fotografia de Liévano
claramente se puede advertir todos los edificios y construcciones del centro inter-
nacional de Bogotd, inmdviles por su naturaleza. Es posible ademds que algunos
de ellos cuenten con proteccién del derecho de autor como obra arquitectdnica,
si es que aun no han entrado al dominio publico. Asi, lo importante, siguiendo
la interpretacién prejudicial 251-IP-2021, es determinar el uso lucrativo de las
fotografias, el uso incidental o no de las obras arquitecténicas y el alcance de la
proteccion de estas por el derecho de autor.

IV. CONCLUSIONES

Con base en el estudio realizado, es claro que la fotografia arquitecténica es un
drea creativa llena de vicisitudes juridicas. Esto conlleva que los operadores juridi-
cos, fotdgrafos y arquitectos deban ser precavidos al momento de analizar, para el
caso de los primeros, la proteccion legal de las obras involucradas y, para los dos
ultimos, la creacién, desarrollo y manejo de los activos intangibles. No obstante,
tanto los agentes juridicos como los creativos deben, en algin nivel, conocer la
naturaleza tanto legal como técnica de la disciplina creativa, so pena de vulnerar
los derechos en juego.

En concreto, se puede extraer de las anteriores pdginas las siguientes
conclusiones:

1. Ante la difusién de la cimara digital, parte de un sin nimero de dispositivos
electrénicos portables y la cantidad de fotografias que se capturan cada dia es prac-
ticamente incontable. Por ello, es necesario que los jueces estén lo suficientemente
instruidos, tanto técnica como juridicamente, para declarar si una fotografia es
original y, consecuentemente, protegida por el derecho de autor.

2. La fotografia se encuentra en una relacién eterna con el objeto fotografiado,
ya sea un ser humano, un paisaje, una construcciéon u otra obra artistica (un cua-
dro, las pdginas de un libro, una escultura, un edificio, etc.). Por esto, el fotégrafo
debe solicitar las autorizaciones y licencias de uso correspondientes para poder
difundir sus fotografias, so pena de vulnerar los derechos de los titulares de los
objetos fotografiados.

3. Pese a la proteccion similar para las obras fotograficas y las obras arquitecté-
nicas, estas ultimas tienen un régimen de excepciones y limitaciones mucho mds
amplio. Esto permite que cualquier persona pueda fotografiar, por ejemplo, un
edificio, siempre que esté en un lugar abierto al ptblico y no viole los derechos
morales del titular. Asi se revela la 16gica del legislador nacional y comunitario, ya
que no tendria sentido prohibir tales usos respecto de objetos permanentemente
situados ante el ojo publico.

REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAL n.° 39 - enero-junio de 2025 - pp. 99-126 123



Daniel Duarte Gaona

4. EITJCA, a través de la interpretacion prejudicial 251-IP-2021, ha introducido
una modificacién a la excepcién y limitacion de libertad de panorama. Tal interpre-
tacién busca prevenir que se atente contra la normal explotacién de las obras y que
se genere una afectacién a los legitimos intereses del titular de derechos de autor.
Asi, el juez nacional, en los casos que involucran una fotografia arquitecténica,
deberd considerar si la obra arquitectdnica es usada de forma incidental, de forma
lucrativa y si estd, en efecto, protegida por el Derecho de Autor. Esto, en tltimas,
se presenta como una forma de evitar el abuso de los fotdgrafos sobre este tipo de
obras, pues deberdn considerar que, asi el inmueble este situado permanentemente
en un lugar publico, la explotacién de éste por medio de una fotografia se podria
considerar como una infraccién.
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