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Dos problemas juridicos alrededor de las
fotogrdfias: la originalidad y el derecho a la intimidad

Natalia Tobén Franco[1]
Eduardo Varela Pezzano[2]

Durante mucho tiempo se pensé que las fotografias, por ser
una reproduccién mecanica de la realidad, no ameritaban
la proteccién del derecho de autor. Sin embargo, a finales
del siglo XIX, cuando se present6 en Estados Unidos una
disputa sobre la titularidad de los derechos de autor sobre
unas fotografias en las que aparecia Oscar Wilde, una corte
norteamericana admitid, en una decisién que se convirtié
en precedente judicial, que algunas fotografias son verda-
deras obras de arte pues su autor, el fotégrafo, introduce
en ellas todo su ingenio y creatividad al escoger el color, la
decoracién y la luz, entre otros[3].

Famosa fotografia de Oscar Wilde sobre la cual versaba el caso Burrow-

Giles Lithographic Co. v. Sarony 111 U.S. 53, 4S. Ct. 279,28 L. 349 (1884).
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El Convenio de Berna, que es la columna vertebral de la
legislaciéon sobre derechos de autor en el mundo, define las
obras fotograficas como aquellas que se expresan a través de
procesos analogos a la fotografia. Algunos paises como Co-
lombia, al desarrollar esta disposicién, han considerado que
las fotografias son objeto del derecho de autor bajo la condi-
cién de que sean originales y se puedan reproducir. Otros,
como Alemania y Espana, exigen que la fotografia tenga al
menos una chispa de creatividad artistica[4].

Este articulo trata sobre dos asuntos de actualidad para
quienes se dedican al derecho de autor: el de la originalidad
en las fotografias y la posibilidad de que el derecho a la in-
timidad limite la creatividad del fotégrafo.

[1] Abogada de la Universidad de los Andes (Bogot4d), magistra en Pro-
piedad Intelectual, Comercio y Tecnologia de Franklin Pierce Law Cen-
ter (New Hampshire). Actualmente dicta varias catedras en la
Universidad del Rosario (Bogotd). Es autora de varios libros sobre pro-
piedad intelectual y responsabilidad de los abogados.

[2] Abogado y especialista en Propiedad Intelectual de la Universidad
del Rosario (Bogot4), donde es profesor de la misma materia. Es autor
del libro Tecnologias peer-to-peer, derechos de autor y copyright y coau-
tor de la obra Derecho de autor para creativos. Actualmente es abogado
asociado de la firma Cavelier Abogados, Colombia.

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

[4] Goldstein, Paul. International copyright: Principles, law and practice,
Oxford University Press, 2001, pp. 172-173. En Colombia, si bien la le-
gislacion expresamente establece que la obra de caracter fotografico debe
incluir “mérito artistico” (art. 89, L..23/82), lo cierto es que la Direccion
Nacional de Derecho de Autor registrara como obra protegida por el de-
recho de autor cualquier tipo de fotografia, siempre que sea original,

pero sin importar su condicién artistica.
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l. EL DERECHO DE AUTOR SOLO SE PREDICA DE OBRAS
ORIGINALES

La originalidad es condicidon necesaria para la existencia
del derecho de autor[5]. El problema es que no existe un
concepto claro de lo que es la originalidad. Para algunos un
trabajo es original cuando no es copiado de otro y para
otros, una obra es original cuando tiene, al menos, una
chispa de creatividad.

Al respecto hay al menos dos premisas que no tienen
discusion:

*  Que la originalidad no es sinénimo de belleza ni esta re-
lacionada con el destino de la obra. Esta afirmacién resulta
muy importante en areas como la publicidad, pues hace mas
de un siglo en Estados Unidos se discutia si las obras que te-
nian un fin comercial -como un poster o un afiche-, que se re-
producian en masa, podian o no protegerse a través del
derecho de autor[6]. En esa ocasion, la Corte Suprema esta-
dounidense fallé a favor de la proteccion de los anuncios co-

[5] “El sine qua non del derecho de autor es que exista originalidad” —
Mannion v. Coors Brewing Co., 2005 U.S. Dist. Memorandum Opinion.
Lewis A. Kaplan. District Judge, citando Feist Publications, Inc. v. Rural
Tel. Serv. Co., 499 U.S. 340, 345 (1991)—. Feist es un caso clasico de de-
rechos de autor en el que el titular de unos directorios telefénicos de-
mandé a otro por plagio. La Corte sentencié que, al menos en lo que toca
con el derecho de autor, no habia plagio pues lo que este derecho protege
es la originalidad y organizar los nombres, direcciones y teléfonos de
distintas personas en orden alfabético, si bien es una tarea que exige
mucho trabajo —sudor de la frente mencion6 la Corte—, ello no necesa-
riamente conduce a que el resultado sea original.

[6] Se trataba del afiche de un circo. Muchos pensaban que los afiches
“no eran arte”. La Corte Suprema de Estados Unidos respondié que los
jueces no eran las personas encargadas de decidir qué es arte y que no
lo es —Bleinstein v. Donaldson Lithographing Co., 188 U.S. 239, 23 S.
Ct 298, 47 L.Ed. 460 (1903)—.
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merciales, siempre que fueran originales y mostraran al
menos un minimo de creatividad[7].

*  Que no es ni el tiempo invertido, ni la exhaustiva inves-
tigacion los que determinan que una obra sea original. Esto
significa que una obra no es necesariamente original porque
se ha invertido en ella muchas horas de trabajo. Un caso ocu-
rrido en Estados Unidos ilustra bien esta afirmacién. En Mi-
ller v. Universal City Studios, Inc., el demandante habia
dedicado 2500 horas de investigacion en la preparacion de un
libro sobre un secuestro en el cual la victima habia sido man-
tenida en un ataud. Universal Studios hizo una pelicula sobre
el mismo tema y no le pagé regalias al autor del libro que de-
mando a los estudios cinematograficos. Sin embargo, el autor
del libro finalmente perdio el proceso, pues la Corte sentencid
que lo que estaba protegido por los derechos de autor era la
forma como habia escrito la obra pero no su investigacion. Al
fin y al cabo, los hechos a los que se refirié fueron publicos y
habian sido revelados en todos los medios de comunicacion.
La Corte insisti6 que “es la originalidad y no el tiempo y
sudor de la frente que se gasta en la investigacién” lo que per-
mite la proteccién mediante derechos de autor[8].

1. La originalidad en la fotografia

Si el requisito de la originalidad es condicién sine qua non
del derecho de autor, jcomo determinar entonces si una fo-
tografia es original? En Estados Unidos esta pregunta se
formula de manera recurrente en los estrados judiciales y
hay consenso en el sentido de afirmar que una fotografia
puede ser original de varias formas:[9]

- Porque ha plasmado la realidad de manera tunica.
Aunque varios fotégrafos pueden tomar idénticas fotogra-

[7] Ibidem.
[8] Miller v. Universal City Studios, Inc., 650 F. 2d 1365 (5th Cir. 1981)

[9] Mannion v. Coors Brewing Co., cit., supr
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fias de las mismas personas, animales, paisajes o cosas, en
el mismo momento e inclusive con misma luz y misma ca-
mara, lo que hace que una foto sea original es el resultado;

- Porque fue tomada en el momento perfecto. Una foto-
grafia puede ser original porque fue tomada en el lugar co-
rrecto y en el momento preciso, lo cual, la mayoria de las
veces, es muy dificil de reproducir. El trabajo del fotégrafo
es precisamente determinar cual es el momento preciso
para tomar la foto.

-Porque recrea una escena muy especial. Los jueces han
dicho que este es uno de los pocos casos en los que se protege
no solo la fotografia sino la escena que fue creada, ambien-
tada por el fotégrafo, para obtener el resultado deseado. Pre-
cisamente por ello es que, en estos casos, el fotégrafo no solo
puede evitar que se reproduzca su fotografia sino también
que imiten el ambiente que se recred para tomarla[10].

Estos requisitos fueron expuestos en el caso norteameri-
cano Mannion v. Coors Brewing Company. Mannion es un
fotografo independiente especializado en fotografias de atle-
tas y musicos. En 1999 realizé unas fotografias de Kevin
Garnett, un famoso basketbolista negro, para la revista de-
portiva SLAM. El articulo sobre Garnett, titulado “Sobre las
nubes”, aparecid ilustrado con varias de las fotografias cap-
tadas por Mannion. Especialmente una de ellas mostraba al
deportista lleno de cadenas y pulseras de oro y plata, vestido
con ropa deportiva y dando un salto con cielo azul de fondo.

Dos anos después de la publicacién de la fotografia en
la revista, una agencia de publicidad elaboré unos afiches
anunciando la cerveza Coors Light y utilizé una fotografia
de un joven negro, que no era Garnett, usando ropa depor-
tiva, varias cadenas de oro y plata, en una pose, un angulo
y un cielo similar al utilizado en la foto de Garnett tomada
por Mannion. El fotégrafo demandé a Coors Light por pla-
gio y dicha empresa se defendio, entre otras, diciendo que
la foto de Mannion carecia de originalidad.

[10] Ibidem.
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El juez, al emitir su opinidn, advirti6 lo siguiente:

Lo mas importante para proteger una fotografia a tra-
vés del derecho de autor es que la misma sea original[11].
Originalidad en esta materia significa que la obra debe ser
creada de manera independiente —en oposicién al trabajo
copiado— y poseer, al menos, un grado minimo de creativi-
dad[12].

- La jurisprudencia ha evolucionado desde el famoso
caso de las fotos de Oscar Wilde. Es asi como hoy ya se ha
establecido que la sola seleccién del lente, la luz, la posi-
ci6n, el filtro, e incluso la clase de rollo no necesariamente
determinan que la foto sea original;

- El derecho de autor no protege el esfuerzo, el tiempo,
o “el sudor de la frente” que una persona, en este caso un
fotégrafo, pone en su obra. Lo que protege el derecho de
autor es la creatividad que se observa en el resultado. Un
fotégrafo puede haber dedicado mucho interés y tiempo a
realizar una obra pero el resultado puede no ser origi-
nal[13]. Para ilustrar esta dltima afirmacion, el juez cit6 el
caso Bridgeman Art Library, Litd. v. Corel Corp. Aqui se es-
tableci6 que unas fotografias de unas obras de la pintura
clasica carecian de derechos de autor porque el fotégrafo
habia creado unas obras idénticas a las pinturas originales.
Si bien es cierto que para lograr ese resultado el fotégrafo
requirié mucho esfuerzo y pericia, y tuvo que escoger muy
bien el angulo, el rollo y la luz, el resultado no fue original
debido a que en las fotografias no qued6 nada de su perso-
nalidad[14].

Ademas de alegar la falta de originalidad de la fotogra-
fia de Mannion como defensa en el caso de plagio, la em-

[11] Ibidem.

[12] Este requisito, como ya se explico, debe ser omitido por obvias razo-
nes.

[13] fdem.

[14] Bridgeman Art Library, Ltd. v. Corel Corp., 36 F. Supp. 2d 191
(S.D.N.Y. 1999).
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presa Coors Light indicé que entre la fotografia publicada
en la revista SLAM y su publicidad existian varias diferen-
cias: el deportista no era el mismo, la camiseta utilizada
era diferente y el afiche tenia una superpuesta una lata de
cerveza y las palabras “Iced Out” que marcaban la pauta
publicitaria. El juez, sin embargo, respondi6 a este ultimo
argumento indicando que en un proceso de plagio no basta
con citar las diferencias especificas de una obra con otra
para probar que no ha habido copia. Mas bien y por el con-
trario, hay que probar, sobre todas las cosas, que las simi-
litudes no son sustanciales[15].

2. Originalidad y plagio

Cuando una obra es copia de otra no sélo no hay originali-
dad sino que hay plagio. ;Pero, qué pasa cuando la obra no
es 1déntica pero presenta pocas, algunas o muchas simili-
tudes? En Estados Unidos se habla de plagio por similari-
dad sustancial cuando las similitudes entre una obra y otra
son suficientes para que un observador medio se confunda.
El problema es determinar cuales y cuantas similitudes
entre dos obras de arte son suficientes para que un obser-
vador medio se confunda.

El juez Learned Hand, a principios del siglo XX, creé el
“Test Hand”, para establecer si hay plagio o no entre dos
obras literarias. Dicho test consiste en hacerse, en cada
caso concreto, las siguientes preguntas[16]:

-(Hay identidad literal entre una obra y otra?

-S1 no hay identidad literal, hay que mirar si hay simi-
laridad sustancial (substantive similarity).

-Para determinar si hay similaridad sustancial, lo pri-
mero que hay que hacer es extraer de la historia los lugares
comunes.

[15] Sheldon v. Metro-Goldwyn Pictures Corp., 81 F.2d 49, 56 (2d
Cir.1936).
[16] Nichols v. Universal Pictures Corp., 45 F.2d 119 (2d Cir. 1930).
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-Después de sustraer los lugares comunes, es necesario
verificar si hay similaridad sustancial en lo que queda del
trabajo y a esto aplicarle el Abstraction Test que consiste en
fijar una linea recta entre lo que es la idea pura de la obra
en un extremo y la expresion pura de la misma en el otro. A
medida que la idea se va “cocinando” o “condimentando” con
detalles, descripciones, escenas, secuencias de eventos e in-
cidentes concretos la historia se vuelve mas compleja y re-
sulta mas dificil de resumir en pocas palabras. Entre mas
similitudes haya entre “los condimentos” mayor posibilidad
hay de encontrar una infraccién al derecho de autor.

El test Hand sigue aplicindose para determinar la si-
militud sustancial en todo tipo de obras, inclusive, pictéri-
cas. Uno de los casos en que se utiliz6 fue el de Steinberg
v. Columbia Pictures[17]. Steinberg, un famoso ilustrador,
creé el poster clasico de Nueva York que utiliza el diario
The New Yorker. Posteriormente, Columbia Pictures uti-
liz6é un péster “similar” al de Steinberg para promocionar
la pelicula Moscow on the Hudson, sobre las aventuras de
en Nueva York de un inmigrante ruso personificado por el
actor Robin Williams. Steinberg demandé a Columbia Pic-
tures y gano el proceso. A continuacién un resumen de las
siguientes afirmaciones de la Corte:

+ Nadie es dueno de la idea de usar un mapa para ilustrar
algo.

+  Esta claro que un mapa de la ciudad de Nueva York
debe incluir edificios, calles y vehiculos (lugares comunes)
pero el demandante no alega la copia de lugares comunes
sino del estilo mediante el cual él, como ilustrador, expresé
esos elementos.

+ Kl estilo de cada artista es algo individual que se ob-
serva en la forma como expresa sus ideas. El estilo imagi-
nativo y exagerado del mapa de la ciudad de Nueva York

[17] Steinberg v. Columbia Pictures Industries. 663 F. Supp. 706
(S.D.N.Y. 1987).
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de Steinberg es original hasta el punto en que se considera
la firma del artista o su hallmark.

+ A primera vista se observa que el estilo y la puesta en
escena de las dos ilustraciones es similar.

* Ni la exhibicién de la ciudad de Moscu al fondo ni el
uso de algunos sitios emblematicos de la ciudad de Nueva
York como el Empire State Building son susceptibles de eli-
minar la similaridad sustancial entre las dos ilustraciones.
Al fin y al cabo, dice la sentencia, “Como escribi6 el juez Le-
arned Hand, ningtn plagiario puede excusar sus malas ac-
ciones mostrando la proporcién de la obra que no copié”’[18].
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3. Las fotografias y las obras derivadas

En el ano 2008 la Associated Press demando por infraccion
a sus derechos de autor al creador del notorio afiche del ac-
tual presidente de los Estados Unidos, Barak Obama. La
Associated Press aleg6 que la obra del artista Shepard Fai-
rey vulnerdé los derechos de la compaiiia porque la obra es
una modificacién de una fotografia tomada por empleado,
el fotografo Manny Garcia.
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Por su parte, Fairey, el autor del afiche, acepté que
habia elaborado su obra a partir de una imagen del Presi-
dente Obama que encontré en Google pero aclaré que no
tenia conocimiento alguno sobre la propiedad de la fotogra-
fia. El problema en realidad consiste en que el afiche del
artista habia sido impreso en camisetas, revistas, noticias,
buses, pancartas, chaquetas y en otros medios publicita-
rios, representando ganancias patrimoniales para su crea-
dor, por lo cual la Associated Press queria parte de esas
ganancias. El caso terminé en transaccién confidencial en
enero 12 de 2011.

Sin embargo, las preguntas que gener6 el caso siguen
estando vigentes: (El afiche de Obama es una obra deri-
vada? Si no puede ser una obra derivada porque la AP no
ha autorizado su creacién (asumiendo que si existe titula-
ridad sobre la foto a la cual esta haciendo alusién), entonces
(,qué derechos tiene el artista sobre su obra? ;Hay un uso
honrado por tratarse de la fotografia de un personaje pu-
blico?[19].

[18] “No plagiarist can excuse the wrong by showing how much of his
work he did no pirate” —Sheldon v. Metro Goldwyn Pictures Corp. 81
F. (2d. Cir)—.

[19] El fotégrafo Manny Garcia, por su parte, ha manifestado que al mo-
mento de tomar la foto del presidente Obama no era empleado de la Asso-
ciated Press. Esto implicaria que, después de todo, la AP no es la legitima
titular del derecho de autor sobre la fotografia del presidente Obama.
Garcia, en cambio, si lo seria, y por lo tanto él y s6lo él tendria derecho
de demandar a Fairey. Al respecto, véase en:
http://viewfromaloft.typepad.com/viewfromaloft/2009/02/add-a-twist-for-ap-
vs-fairey-photographer-may-hold-the-copyright.html.
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Pero atin mas importante es el hecho de que el afiche solo
esta utilizando la fotografia de Obama como un “referente”,
pues el presidente fue fotografiado en una audiencia pu-
blica, adoptando una postura comun, que bien pudo haber
sido fotografiada por otro artista en el mismo preciso ins-
tante. De ser ese el caso, ese fotégrafo también podria haber
reclamado a Fairey (el autor del afiche) —e incluso a la As-
sociated Press— por una supuesta infraccion al derecho de
autor.

4. Derecho de autor sobre fotografias en Colombia

El legislador colombiano expresamente estipulé que las fotos
estan protegidas por el derecho de autor si son originales y
se pueden reproducir[20]. No obstante, algunos autores se-
nalan que las fotografias mecanicas, como las tomadas para
documentos de identidad, no gozan de tal proteccién[21].

[20] Art. 2°, L. 23/82 y art. 3°, D.351/93.
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Adicionalmente, el legislador colombiano trae ciertas
previsiones especificas que facilitan el manejo de la propie-
dad intelectual sobre las fotografias:

‘Toda copia o reproduccion de una fotografia debe llevar
impreso, de modo visible, el nombre del autor y el ano de
su realizacion[22]. Este requisito es inoperante, pues la
proteccion del derecho de autor nace con la manifestacion
de la 1dea;

-La tradicion del negativo presume la cesion de la foto-
grafia y de su derecho de reproduccién[23]. No obstante, y
por tratarse de un derecho patrimonial, el fotégrafo y su
cliente pueden pactar lo contrario;

-Cuando un acto, acuerdo o contrato verse sobre la eje-
cucion de una fotografia, pintura, dibujo, retrato, grabado
u otra obra similar, la obra realizada sera de propiedad de
quien ordene la ejecucion[24]. Aqui, al igual que en el punto
anterior, las partes pueden pactar lo contrario;

- La enajenacién de una obra pictérica, escultérica o de
arte figurativo, en general[25], no le confiere al adquirente
el derecho de reproduccion, que seguira siendo del autor o

[21] Rubio Torres, Felipe. Propiedad intelectual para la MIPYME,
USAID, 2008, p. 86.

[22] “El autor de una obra fotografica, que tenga mérito artistico (este
requisito no aplica) para ser protegida por la presente ley, tiene derecho
a reproducirla, distribuirla, exponerla y ponerla en venta, respetando
las limitaciones de los articulos anteriores y sin perjuicio de los derechos
de autor cuando se trate de fotografias de otras obras de las artes figu-
rativas. Toda copia o reproduccién de la fotografia llevara impresos de
modo visible el nombre de su autor, y el afio de su realizaciéon”. Colombia,
Art. 89, L. 23/82.

[23] Colombia Art. 186, L. 23/82.

[24] Colombia Art. 184, L. 23/82.

[25] “El arte figurativo es el arte que representa la realidad de forma
fiel o semejante, en oposicién a los abstractos”. Tomado de Diccionario
de la Real Academia de Lengua Espafola. Vigésima Segunda Edicion.

http://buscon.rae.es.
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de sus causahabientes[26]. Sin embargo, las partes pueden
pactar que la enajenaciéon de la fotografia incluya la trans-
mision del derecho de reproduccion;

- Las fotografias que se toman con el fin de informar al
publico sobre un hecho noticioso, se pueden reproducir li-
bremente[27];

- Es posible fotografiar libremente pinturas, esculturas,
edificios y en general cualquier obra que esté colocada de
modo permanente en vias publicas, calles o plazas. Es mas,
estas fotografias se pueden reproducir, distribuir y comu-
nicar publicamente sin necesidad de autorizacion del autor
de la escultura, pintura o en general obra que se encuentra
en la via publica. Sin embargo, tratandose de obras de ar-
quitectura, esta disposicién sélo es aplicable a su aspecto
exterior[28].

- Si se trata de fotografias de obras de arte que toman
los visitantes de los museos la situacién es un poco dife-
rente pues como las distintas formas de utilizacién de una
obra son independientes entre si, hay que tener claro que
lo que esta permitido es la reproduccion pero no la distri-
bucion de las copias de las obras asi reproducidas. “Es decir
que un visitante del museo puede, a la luz de la disposicion
que viene de transcribirse, por ejemplo, tomar fotografias
de una escultura o pintura, pero no esta facultado para dis-
tribuir a ninguin titulo postales con dichas reproducciones”
[29]. El museo puede adoptar medidas para la proteccién

[26] Colombia Art. 185, L. 23/82.

[27] El articulo 22 de la Decisién Andina 351 de 1993 dispone que es per-
mitido reproducir y poner al alcance del publico, sin la autorizacién del
autor y sin el pago de remuneracion alguna, las informaciones, fotogra-
fias, obras cinematograficas vistas u oidas en curso de acontecimientos
de actualidad y en la medida justificada por el fin de la informacién.
[28] Colombia, Art. 39, L. 23/82.

[29] El articulo 39 de la Ley 23 de 1982 dispone: “Sera permitido repro-
ducir por medio de pinturas, dibujos, fotografias o peliculas cinemato-

graficas, las obras que estén colocadas de modo permanente en vias
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de su coleccién “por ejemplo, el museo podria prohibir a los
usuarios del mismo tomar fotografias de las obras expues-
tas, en virtud del efecto dafiino que sobre el soporte mate-
rial de las obras produce el flash de la camara” [30].

Il. MAS ALLA DEL TEMA DE LA ORIGINALIDAD EN LAS FO-
TOGRAFIAS: EL DERECHO A LA INTIMIDAD

1. Fotografias de personas que sean personajes ptiblicos o
gente del comun

En Colombia, como en la mayoria de los paises, quienes
toman fotografias de personas, sean personajes publicos o
gente del comun, sin autorizacién, deben tener cuidado y
ser conscientes de que podrian encontrarse violando el de-
recho a la imagen de tales personas.

El derecho a la imagen es el derecho que tiene todo ser
humano de controlar la difusién de imagenes que reproduz-
can su cuerpo o partes de él, incluyendo un simple detalle
fisico que los haga reconocibles[31].

El principio general que rige la materia es que no se
permite reproducir la imagen de una persona salvo que
exista su consentimiento expreso. Sin embargo, este prin-
cipio, en Colombia, tiene varias excepciones:

o La publicacién de un retrato es libre cuando se rela-
ciona con fines cientificos, didacticos o culturales en gene-
ral[32];

publicas, calles o plazas, y distribuir y comunicar publicamente dichas
reproducciones u obras. En lo que se refiere a las obras de arquitectura
esta disposicion sé6lo es aplicable a su aspecto exterior”. La Direccién Na-
cional de Derecho de Autor, en la Circular 8, cit. supra., asimila vias pu-
blicas, calles o plazas a lugares abiertos al ptblico e incluye museos.
[30] Ibidem. em.

[31] Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-090 de 1996. M.P.

Eduardo Cifuentes Munoz.
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o La publicacién de un retrato es libre cuando se rela-
ciona con hechos o acontecimientos de interés publico[33];

o La publicacién de un retrato es libre cuando se rela-
ciona con hechos o acontecimientos que se hubieren desa-
rrollado en publico[34];

o La publicacién de un retrato es libre cuando el perso-
naje publico o la persona del comin renuncia a su derecho
a la intimidad[35];

o La publicacién de un retrato es libre cuando la infor-
macién que se trasmite con la fotografia es de relevancia
publica, aunque teniendo en cuenta la calidad de la persona
y el contenido de la informacién[36].

En cuanto a fines cientificos, didacticos y culturales, la
doctrina ha dicho que solo se permite publicar una imagen
cuando ello sea indispensable para lograr el proposito per-
seguido. “Asi, por ejemplo, se puede ilustrar, con la imagen
del presidente Ospina Pérez, un escrito referente a los su-
cesos del 9 de abril, pero no se puede revelar la imagen de
una persona que sufra de artritis para mostrar las defor-
maciones que ocasiona la enfermedad” [37].

Sobre los hechos verificados en publico, Mufioz dice:
“ellos se refieren a lo que tratadistas extranjeros denomi-
nan hechos de crénica, acontecimientos siempre pasados, y
la imagen que se divulga tiene que relacionarse con lo que

[32] Colombia, Art. 36, 1..23/82. Una prevision similar se encuentra en
el articulo 31 de la Ley 11723 de 1933 de Argentina: Art. 31. — “(...) Es
libre la publicacién del retrato cuando se relacione con fines cientificos,
didActicos y en general culturales, o con hechos o acontecimientos de in-
terés publico o que se hubieran desarrollado en publico”.

[33] Colombia, Art. 36, 1..23/82.

[34] Colombia, Ibidem. em.

[35] Colombia, Corte Constitucional. Sentencia SU-1723 de 2000. M.P.
Alejandro Martinez Caballero.

[36] Ibidem. em.

[37] Pach6n Munoz, Manuel. Manual de derecho de autor, Temis, 1988,
p- 88.
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paso, sin que, pueda publicarse, por ejemplo, la imagen de
una joven que fue la causante de una rina entre dos de sus
pretendientes” [38].

Respecto a hechos de interés publico, “tiene que haber
relacion de causalidad entre la informacién y la imagen:
asi, podra publicarse la fotografia de Luz Marina Zuluaga
en una crénica sobre reinados de belleza pero no se puede
considerar que sea libre la publicacién de la foto de cual-
quier mujer bonita so pretexto de que bien hubiera podido
ser reina” [39].

Especificamente sobre la renuncia a la intimidad, en
Estados Unidos existe un proyecto de ley —Camera Phone
Predator Alert Act (H.R. 414) — que exige a quienes tengan
una camara fotografica en sus celulares que activen un so-
nido audible, en un radio de accién razonable, cada vez que
toman fotografias de personas en sitios publicos. ;/Servira
esto para probar que la persona renunci6 a su derecho a la
intimidad? Varios medios de comunicacién se han burlado
de este proyecto y han sugerido que por lo menos se deje
escoger a las personas el tipo de sonido que su celular—ca-
mara va a hacer[40].

Otras legislaciones como la argentina son mas especifi-
cas en la regulacion del consentimiento que pueden dar las
personas para reproducir y poner en el comercio su imagen:

“(...) El retrato fotografico de una persona no puede ser
puesto en el comercio sin el consentimiento expreso de la
persona misma y muerta ésta, de su conyuge e hijos o des-
cendientes directos de éstos, o en su defecto, del padre o de
la madre. Faltando el conyuge, los hijos, el padre o la
madre, o los descendientes directos de los hijos, la publica-

[38] Ibidem. em.

[39] Ibidem. .

[40] Tomado de Lasar, Matthew, Congress gets bill to make cell phone
cameras go click, ARS Technica, 26 de enero de 2009, en: http:// arstech-
nica.com/ tech-policy/ news/ 2009/ 01/ congress-gets- bill-to-make- cell-

phone- cameras-go- click .ars .
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ci6on es libre. La persona que haya dado su consentimiento
puede revocarlo resarciendo dafos y perjuicios’[41].

2. Si el autor de la fotografia no obtiene autorizacion de la
persona que aparece en ella y utiliza la obra con fines co-
merciales

La Corte Constitucional colombiana tuvo oportunidad de
pronunciarse sobre el derecho a la imagen de una menor
cuya foto fue utilizada, sin autorizacién, para ilustrar una
etiqueta comercial[42]. El alto tribunal constitucional or-
deno a la empresa sacar del comercio todos los productos
que tuvieran la imagen de la menor en etiquetas y explicé
que ni la imagen ni la identidad de una persona pueden ser
apropiadas, expuestas o reproducidas sin su autorizacién.
En Estados Unidos ocurri6 un caso similar, sélo que con un
personaje famoso y no se trataba de una fotografia sino de
una obra audiovisual. Samsung hizo un comercial de tele-
visidn que, aunque no mostraba la imagen explicita de una
famosa presentadora de television, si aludia a ella, al
menos a su cabellera y a su forma de vestir, que se habian
convertido en sus signos distintivos. La presentadora de-
mando al anunciante alegando que s6lo ella tenia derecho
a explotar su imagen y gano el proceso[43].

[41] Colombia, Art. 31 de la Ley 11723 de Argentina sobre Derecho de Autor.
[42] Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-471 de 1999. M.P. José
Gregorio Hernandez.

[43] White v. Samsung Electronics America, Inc. U.S. 951, 113 S. Ct.
2443, 124 L. Ed. 2 Ed. 660 (1993). Sin embargo, el famoso juez califor-
niano Alex Kozinski salvé el voto y sostuvo que las celebridades publicas
no tienen el monopolio sobre su imagen —por lo menos la que transmi-
ten ante el publico— toda vez que ésta pertenece al dominio publico.
“Sobreproteger la propiedad intelectual es tan nocivo como no protegerla.
La creatividad es imposible sin informacién que se encuentre en el do-
minio publico. Nada, literalmente nada desde que descubrimos el fuego,

es genuinamente nuevo: la cultura, como la ciencia y la tecnologia, se
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3. Si el autor de la fotografia no obtiene autorizacién de la
persona, pero utiliza la obra con fines culturales

Otra es la situaciéon, por ejemplo, de las fotografias de per-
sonas comunes en la calle, que son tomadas sin su consen-
timiento y luego son exhibidas en museos o en exposiciones
con fines culturales.

En Colombia se present6 un caso cuando un individuo
interpuso una tutela contra una institucién cultural por
considerar que la exhibicion publica de su imagen mon-
tando bicicleta junto a un burro en una fotografia vulne-
raba su derecho a la intimidad.

La Corte neg6 la tutela presentada considerando que “[L]a
fotografia resefiada, como podria ocurrir con cualesquiera otras
del mismo talante, sencillamente se limita a registrar un mo-
mento de la existencia protagonizada por el peticionario, exis-
tencia que por lo demas dependia y sigue dependiendo de sus
decisiones personales dentro del entorno socio-econémico que
le es propio. Precisamente la fotografia tiene como uno de sus
propositos cardinales el de consignar documentariamente re-
alidades visualmente perceptibles que en un momento deter-
minado estan ocurriendo, sobre las cuales iinicamente tiene el
poder de ‘detener’ en el tiempo y para la posteridad la dinamica
de las imagenes y sus movimientos”[44].

produce gracias al trabajo de los otros. La sobreproteccién entonces
ahoga las fuerzas creativas que se supone protege (...) ;Doénde estaria-
mos si Charles Lindbergh tuviera el derecho exclusivo sobre el concepto
de aviador independiente? ;Si Albert Einstein hubiera patentado la te-
oria de la relatividad? ;Si cada autor o celebridad tuviera el derecho de
evitar que los demds comenten su trabajo o se burlen de é1? Seguramente
esto haria el mundo mas pobre y no maés rico, cultural y econdmicamente.
He ahi el por qué es necesario hacer balances cada que se aplican las
normas de propiedad intelectual entre lo que se le otorga a su titular y
lo que se le deja al dominio publico, es decir, a todos nosotros".

[44] Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-1233 de 2001. M.P.

Jaime Araujo Renteria.

REVISTA IBEROAMERICANA DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL



32 Natalia Tobdn Franco | Eduardo Varela Pezzano

4. Fotografias de operaciones quirirgicas

Mencién aparte merece la publicacién de fotos de operaciones
quirurgicas u otras fijaciones de caracter cientifico. Estas fo-
tografias solo pueden exhibirse previa autorizacién del pa-
ciente o sus herederos o por el cirujano o jefe del equipo
meédico correspondiente[45].

Pero el asunto es mas complejo. Por ejemplo, el parto de
una mujer esta cubierto por su intimidad personal por lo
que su difusién esta bastante restringida, incluso, aunque
ella lo autorice. Un caso ocurrido en Colombia explica esta
afirmacion. La Corte Constitucional fall6 a favor del dere-
cho a la intimidad de una mujer que, si bien habia consen-
tido que se filmara y transmitiera su parto en el agua en el
marco de un programa televisivo estrictamente cultural, se
encontré anos después con que la programadora habia uti-
lizado las mismas imagenes para otros programas, que dis-
taban mucho de aquel para el cual ella habia autorizado.
Precisamente en uno de esos programas posteriores, las
imagenes habian sido utilizadas para ilustrar a la audien-
cia como las mujeres de clase alta dan a luz, en compara-
ciéon con las dificultades por las que pasan las mujeres
humildes en la misma situacién. El texto de ese programa
era el siguiente:

“A es una de las miles de madres que llegan al Materno In-
fantil sin saber casi nada sobre su embarazo”. “B, en cambio,
como muchas otras madres en condiciones mas favorables,
desde el primer instante se preparo para el nacimiento de su
hijo”. Para concluir: “Son dos madres en las mismas circuns-
tancias pero de mundos diferentes. Una, pudo dedicarle al bebé
todo su tiempo desde antes de nacer. Para A el problema era
sobrevivir para mantener a su hijo (...)”. En seguida, B afirma:
“Yo estuve haciendo clases de yoga durante seis meses”. El seg-
mento termina con las siguientes anotaciones: “Dos bebés lle-
garon a este mundo. Sus madres, rodeadas de dos ambientes

[45] Art. 90, L.23/82.
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muy diferentes, los esperaron. El uno, fue un nifio mas entre
los treinta que nacen diariamente aqui en el Instituto Ma-
terno Infantil. El otro, fue tal vez el tinico que nacid, ese
dia, en un centro para la atenciéon de la mujer’[46].

La Corte ordené a la programadora cesar toda transmi-
s16n, exposicion, reproduccidén, publicacién, emision y divul-
gacion publica de las imagenes del parto de B y solicité a
la Comisién Nacional de Television que, con base en sus fa-
cultades legales, evitara y sancionara la transmisién y re-
produccién de las imagenes del parto de B en la television
nacional[47].

5. El derecho a ser dejado en paz - The right to be left alone

La doctrina norteamericana denomina el nicleo esencial
del derecho a la intimidad como “the right to be left alone”,
es decir, como el derecho a ser dejado solo. Este derecho se
enunci6 claramente en 1959, cuando un periodista fotogra-
fi6 a la actriz Brigitte Bardot al interior de su residencia y
publicé tales fotografias sin autorizacion en un diario. El
Tribunal norteamericano resolvié que esa conducta violaba
el derecho a la intimidad de la actriz.[48]

“Noétese como, en este caso, la vulneracién del derecho
a la intimidad ocurria basicamente porque el fotégrafo ac-
cedi6 a la informacion intima de la demandante (Brigitte
Bardot), sin requerir previamente su consentimiento o
aquiescencia. Precisamente, la proteccion constitucional del
derecho a ser dejado solo, como manifestacién esencial del
derecho a la intimidad, tiene su soporte no solo en el hecho
coyuntural de la soledad, que analizada aisladamente en
nada enriquece el contenido de dicho derecho, sino en la se-

[46] Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-090, marzo 6/96.

[47] fdem.

[48] Madrid-Malo, Mario. Estudios sobre derechos fundamentales, Bo-
gota. 1995. Citado en Colombia, Corte Constitucional, Sentencia. T-787,
agosto 18/2004. M.P.: Rodrigo Escobar Gil.
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guridad de no ser observado, y de poder actuar sin el miedo
de que alguien, en cualquier momento, revelara una accion
o esfera exclusiva de su comportamiento".[49]

El fotografo se defendi6 diciendo que la actriz, durante
su vida publica habia renunciado a su intimidad pues habia
mostrado de manera suficiente sus atributos. Sin embargo,
el juez norteamericano se neg6 a aceptar este argumento y
explicé que aun los personajes publicos tienen derecho a
“ser dejados en paz”.

El “derecho a ser dejado en paz” de los personajes pu-
blicos también ha sido objeto de pronunciamientos en Co-
lombia. En 1996 el alto tribunal se refiri6 a él al fallar una
tutela presentada por el abogado Luis Guillermo Nieto Roa,
que se desempenaba como apoderado del Presidente de la
Republica, Ernesto Samper, contra un noticiero, por enfo-
car con sus camaras y revelar el contenido de una nota pri-
vada que escribié a una persona durante una sesién del
Congreso.[50]

La Corte reconoci6 que la intimidad de las personas con
proyeccion publica puede desdibujarse un poco cuando ac-
tian en recintos publicos como el Congreso pero fall6 a
favor del abogado pues “(D)icho desdibujamiento, sobra de-
cirlo, en manera alguna puede ser absoluto. Si bien el am-
bito exclusivo de los personajes publicos se reduce en razon
de su calidad y, eventualmente, de las actividades que de-
sarrollen, las cuales, se repite, inciden en un conglomerado
social o son de interés general, no es posible pensar que lo
hayan perdido y, en consecuencia, que no puedan ser titu-
lares del derecho constitucional fundamental a la intimi-
dad. No”.[51].

[49] Colombia, Corte Constitucional. Sentencia. T-787, agosto 18/2004.
M.P. Rodrigo Escobar Gil.

[50] Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T- 696, diciembre 3/96,
M.P.: Fabio Morén Diaz.

[61] Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T- 696, diciembre 3/96,
M.P.: Fabio Morén Diaz.
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Por lo demas, el alto tribunal de lo constitucional explico
que la correspondencia y las comunicaciones privadas entre
las personas, ya sean personajes publicos o personas del
comun, son inviolables inclusive cuando se redactan en re-
cintos publicos”.[52]

6. Fotografias de paisajes ubicados en dreas de propiedad
privada

En realidad no hay problema alguno con las fotografias que
se toman en sitios publicos. Sin embargo, ;/qué sucede con
las fotografias de paisajes ubicados en terrenos de propie-
dad privada?

En Estados Unidos un famoso fotégrafo tomé una foto-
grafia de un camino rodeado de arboles denominado Planta-
tion Road, la cual fue reconocida por su gran valor artistico y
puesta en venta por una galeria de arte. El duefio de la tierra
donde esta el paisaje demando al fotégrafo por invadir su pri-
vacidad, ya que éste no le habia solicitado autorizacion para
entrar a su propiedad y captar la imagen[53].

Como puede observarse, en este caso no hay violacién
del derecho de autor, pues nadie tiene derechos sobre un
paisaje y no hay una violacion al derecho a la imagen, pues
no hay persona. ;Hay entonces una invasién a la privaci-
dad?

La Corte estim6 que no habia una invasion a la privaci-
dad porque el 1 titular de la tierra es una persona juridica
y sOlo las personas naturales (los individuos de carne y
hueso) son sujetos de invasién a la privacidad y ademas,
porque el titular de la tierra no pudo demostrar que se cum-
plia el llamado test de invasién a la privacidad, que es un
test que tiene establecido la jurisprudencia de Estados Uni-

[62] Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T- 696, diciembre 3/96,
M.P.: Fabio Morén Diaz.

[63] The College of Charleston Foundation v. Benjamin Ham, C.A. No.:
2:07-CV-3264-PMD.

REVISTA IBEROAMERICANA DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL



36 Natalia Tobdn Franco | Eduardo Varela Pezzano

dos y que sirve para determinar si una fotografia ha inva-
dido o no la privacidad de una persona. El test esta confor-
mado por 4 preguntas:

(Se hizo algo publico?

(Se obtuvo autorizacién para difundir el hecho o la si-
tuacion?

(Se trata de asuntos privados en los cuales el ptublico no
tenga interés?

(La publicacién genera vergiienza o humillacién a una
persona comun?

La Corte sentenci6 que no veia como la publicaciéon de
una foto que capturaba una bella imagen de un paisaje
podia de alguna manera causar vergiienza o humillacién a
una persona natural o juridica normal. El fotégrafo, sin em-
bargo, fue declarado culpable de entrar a propiedad privada
sin autorizacion. La Corte advirtié que otra habria sido su
decision si hubiera tomado la foto desde afuera, con equipos
especiales que permitieran acercar las imagenes.

Plantation Road por Benjamin Ham
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