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Resumen

La presente tesis analiza el régimen juridico aplicable a la duracién de la protecciéon
patrimonial del derecho de autor sobre las obras fotogréficas en Argentina, en un
contexto normativo caracterizado por la coexistencia de normas internas y com-
promisos internacionales que presentan divergencias significativas. En particular,
se estudia la discrepancia entre el plazo de 20 anos desde la publicacién previsto
en el articulo 34 de la Ley 11723 y los plazos mds extensos establecidos en tratados
internacionales de propiedad intelectual y ratificados por el Estado argentino, los
cuales poseen jerarquia normativa superior. La falta de armonizacién normativa
ha generado situaciones de incertidumbre juridica, como lo demuestra el caso
Yabkowski ¢/ AFA, que pone de relieve los efectos de un régimen que les otorga a
los autores nacionales un nivel de proteccién patrimonial inferior al previsto por
los estdndares internacionales vigentes. A través del andlisis del marco normativo
nacional e internacional, de fuentes doctrinarias, jurisprudenciales, antecedentes
legislativos y proyectos de ley, gufas interpretativas de la OMPI, asi como del
derecho comparado, se propone una interpretacién normativa armdnica con el
ordenamiento juridico vigente y una propuesta de reforma legislativa que adectie

1 Trabajo final de Maestria en Propiedad Intelectual e Innovacién, Facultad de
Derecho, Universidad de San Andrés (junio de 2025).

615


mailto:lararodriguezp%40gmail.com?subject=
https://orcid.org/0009-0007-4054-9582

Lara Verdnica Rodriguez Pefia

La duracion de la proteccion patrimonial del derecho de autor sobre obras fotogréficas en Argentina...

la legislacién argentina a los estdndares internacionales en materia de derecho de
autor sobre obras fotograficas.

Palabras clave: derecho de autor, obras fotogréficas, duracién patrimonial del de-
recho de autor, tratados internacionales, Ley 11723, propiedad intelectual, Con-
venio de Berna, armonizacién normativa.

The Duration of the Economic Rights in Copyright Protection
for Photographic Works in Argentina: Normative Analysis and
Interpretation in light of International Treaties

Abstract

This thesis analyzes the legal framework governing the duration of the economic
rights in copyright protection for photographic works in Argentina, within a re-
gulatory context marked by the coexistence of domestic norms and international
commitments that exhibit significant discrepancies. In particular, it examines the
divergence between the twenty-year term from publication established in Article
34 of Law No. 11723 and the longer protection periods set forth in international
intellectual property treaties ratified by Argentina, which hold a higher normative
hierarchy. The lack of harmonization has given rise to situations of legal uncer-
tainty, as evidenced by the case Yabkowski v. AFA, which illustrates the effects of a
regulatory regime that grants national authors a lower level of protection than that
afforded by current international standards. Through an analysis of national and
international legal frameworks, doctrinal and jurisprudential sources, legislative
history and reform proposals, WIPO interpretative guides, and comparative law,
this thesis proposes a normative construction that is consistent with the existing
legal order, together with a legislative reform proposal aimed at aligning Argentine
law with international standards in the field of copyright protection for photogra-
phic works.

Key words: copyright, photographic works, duration of economic rights, inter-
national treaties, law No. 11723, intellectual property, Berne Convention, legal
harmonization.
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A duragao da protegao patrimonial do direito autoral sobre
obras fotograficas na argentina: analise normativa e interpre-
tacao a luz dos tratados internacionais

Resumo

A presente tese analisa o regime juridico aplicdvel & duragio da protegao patri-
monial do direito autoral sobre obras fotogréficas na Argentina, em um contexto
normativo caracterizado pela coexisténcia de normas internas e compromissos in-
ternacionais que apresentam divergéncias significativas. Em particular, estuda-se
a discrepincia entre o prazo de vinte anos desde a publicagio previsto no artigo
34 da Lei n° 11723 e os prazos mais extensos estabelecidos nos tratados inter-
nacionais de propriedade intelectual ratificados pelo Estado argentino, os quais
possuem hierarquia normativa superior. A falta de harmoniza¢io normativa tem
gerado situacoes de insegurancga juridica, como demonstra o caso Yabkowski ¢/
AFA, que evidencia os efeitos de um regime que confere aos autores nacionais um
nivel de protecdo patrimonial inferior ao previsto pelos padroes internacionais
vigentes. A partir da andlise do marco normativo nacional e internacional, de fon-
tes doutrindrias, jurisprudenciais, antecedentes legislativos e projetos de lei, guias
interpretativos da OMPI e do direito comparado, propde-se uma interpretagio
normativa harménica com o ordenamento juridico vigente, juntamente com uma
proposta de reforma legislativa que adeque a legislacio argentina aos padroes in-
ternacionais em matéria de direito autoral sobre obras fotograficas.

Palavras-chave: direito autoral, obras fotograficas, duragio patrimonial do direito
autoral, tratados internacionais, lei n® 11723, propriedade intelectual, Convengio
de Berna, harmonizagio normativa.

1. Introduccién

El derecho de autor de los fotdgrafos en Argentina enfrenta una pro-
blematica particular: la complejidad y la falta de uniformidad en la
normativa aplicable generan dudas y ambigiiedades sobre un aspecto
esencial y concreto: ;cudl es el plazo de proteccién patrimonial de las
obras fotogréficas en el pais?

A la luz de este problema, la presente tesis tiene como objetivo
determinar cudl es el plazo de duracién de la proteccién patrimo-
nial del derecho de autor sobre las obras fotogrificas en Argentina,
a partir del andlisis del marco normativo nacional y de los tratados
internacionales ratificados por el Estado.

En este sentido, Argentina ha suscrito diversos instrumentos in-
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ternacionales que inciden directamente en la regulacién del plazo de
proteccién aplicable a este tipo de obras. Estos tratados, que poseen
jerarquia superior a las leyes nacionales —incluida la Ley 11723—
deben ser especialmente considerados en el abordaje juridico del tema.

Entre los instrumentos internacionales relevante se incluyen, por
un lado, los tratados especificos en materia de propiedad intelectual,
que presentan divergencias respecto de los plazos de proteccién es-
tablecidos en la legislacién nacional —en particular, en el régimen
legal de la propiedad intelectual previsto por la Ley 11723—; por
otro lado, los tratados internacionales de derechos humanos con je-
rarquia constitucional conforme al articulo 75, inciso 22 de la Cons-
titucién Nacional, asi como otros instrumentos internacionales que
también integran el marco juridico aplicable a esta problemdtica.

Esta diversidad de fuentes normativas da lugar a un escenario re-
gulatorio complejo. En efecto, el marco normativo que regula la pro-
teccién patrimonial del derecho de autor sobre obras fotograficas en
Argentina presenta un alto grado de complejidad, derivado de la co-
existencia y superposicion de normas de diferente jerarquia y origen.

El derecho de autor es un derecho constitucional reconocido en el
articulo 17 de la Constitucién Nacional. En relacién con el término
de proteccién de las obras fotograficas, la Constitucién establece que
serd acordado por la ley. Por un lado, la legislacién nacional, en
el articulo 34 de la Ley 11723 de Propiedad Intelectual, prevé un
plazo de 20 anos desde la publicacién de la obra. Por otro, Argen-
tina ha suscripto tratados internacionales especificos de propiedad
intelectual aplicables a la materia, a saber: el Convenio de Berna
para la Proteccién de las Obras Literarias y Artisticas (Acta de Paris
1971), el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC) y el Tratado de
la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) sobre
Derecho de Autor (TODA).

Estos tratados internacionales de jerarquia normativa superior a
las leyes nacionales prevén una duracién considerablemente mayor
a la establecida en la legislacién interna, sin embargo, sus multiples
y reiteradas enmiendas y el sistema de remisiones entre unos y otros
dificultan sobremanera su interpretacién y aplicacién.

Asimismo, se debate si los estaindares minimos establecidos en
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dichos tratados resultan o no aplicables a los nacionales argentinos.
A la luz de este debate, el plazo de proteccién aplicable a las obras
nacionales serfa el previsto en por la normativa interna, es decir, 20
afnos desde su publicacién, mientras que a las obras extranjeras se les
reconocerfa un plazo de 50 afos posteriores a la muerte del autor.

Esta disparidad normativa revela un problema estructural mds
profundo. La falta de adecuacién de la legislacién local a los com-
promisos internacionales asumidos por Argentina en materia de de-
recho de autor, entre los cuales también encontramos tratados de
derechos humanos de jerarquia constitucional, coloca a los autores
de obras fotogréficas argentinas en una situacién juridica vulnerable
y claramente desventajosa frente a los autores extranjeros provenien-
tes de paises miembros del Convenio de Berna, del ADPIC y del
TODA, respecto de quienes no existen dudas sobre la aplicacién de
los estdandares minimos de proteccidn.

Esta problemadtica ha dado lugar a situaciones de conflicto con-
creto, como se evidencia en el caso actualmente en trimite Yabkows-
ki, Daniel Eduardo ¢/ Asociacion del Fiitbol Argentino s/ Daios y Per-
Juicios.?

En dicho litigio, un fotégrafo reclama el derecho a recibir una
compensacién econémica por el uso no autorizado de su obra fo-
tografica, mientras que la parte demandada sostiene que la obra en
cuestién se encuentra en el dominio publico por haber expirado el
plazo de proteccién patrimonial.

Este caso pone de manifiesto la divergencia de criterios en torno
a la interpretacién de la legislacién vigente sobre la proteccion de las
obras fotogréficas en Argentina. A su vez, evidencia la falta de clari-
dad normativa y la necesidad de establecer un marco juridico preciso
que defina con certeza la duracién de los derechos patrimoniales so-
bre este tipo de obras, garantizando asi seguridad juridica tanto para
los autores como para el conjunto de la comunidad.

En buena medida, este conflicto particular se debe a la discrimi-
nacién que ha sufrido la fotografia como arte durante larga data.
Como explica Lipszyc (1993, p. 84), se discutié mucho tiempo

2 Expediente CIV 010653/2023 en trdmite ante Juzgado Nacional Civil N°
39 - Secretaria N°© 69.
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sobre la condicién de la fotografia, pues muchos no la reconocian
como obra protegida por derecho de autor al entenderla como el re-
sultante de un proceso mecdnico que realizaba la cdmara fotogrifica.
Sin embargo finalmente se la reconocié como arte.

En efecto, en algunas legislaciones se distinguen distintos tipos
de fotografias. Por ejemplo, en Alemania se distinguen entre “foto-
grafias”, “fotografias simples” y “fotografias simples de valor docu-
mental” (Lipszyc, 1993, p. 280); en Espana, se distingue entre las
fotografias y las “meras fotografias”, estas tltimas tienen un plazo de
duracién menor, que es de 25 afios desde su realizacién (p. 85). Asi-
mismo, en Austria e Italia se diferencia entre obras de arte y simples
fotografias, reconociéndoles a estas tltimas un derecho conexo. Y,
por ultimo, en Noruega, Suecia, Finlandia y Dinamarca existe una
legislacién especial para las fotografias (p. 281).

En el caso de Paraguay, se distingue entre “obra fotogrifica”, para
la cual se prevé una duracién del plazo de proteccién del derecho
autor de 70 afos después de su muerte, y la figura de “fotografia o
fijacién obtenida por un procedimiento andlogo que no tenga cardc-
ter de obra”, para la cual se prevé la duracién del plazo de proteccién
en 50 afnos a partir del 1 de enero del afio siguiente a la realizacién
de la fotografia.

No obstante, en la mayor parte de las legislaciones sobre derecho
de autor, las fotografias no estdn sujetas a condiciones particulares,
sino que se protegen como el resto de las obras artisticas (Lipszyc,
1993, p. 85).

Tal como se analizard al abordar la Guia sobre las disposiciones
sustantivas del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (Guia
TODA), el extenso proceso de equiparacién de las obras fotogréficas
con las demds categorias de obras culminé con la eliminacién del
plazo reducido y de la distincién de categorias, a partir de la incor-
poracién del articulo 9 del TODA.

Lo cierto es que la legislacién argentina no contempla distincio-
nes entre obras fotogréficas (en tanto obras artisticas) y meras foto-
grafias (como mera reproduccién mecdnica, sin estatuto artistico),
por lo tanto, las obras fotogréficas se encuentran amparadas por el
derecho de autor emanado de la propia Constitucién.

Para abordar la problemdtica planteada, en el presente trabajo
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se realizard un andlisis exhaustivo de la normativa nacional e inter-
nacional aplicable a las obras fotogrificas, examinando también las
distintas posturas doctrinarias y los criterios jurisprudenciales que
interpretan las nomas vigentes.

Asimismo, se analizardn otras fuentes del derecho, tales como la
Guia del Convenio de Berna para la Proteccién de las Obras Literarias
y Artisticas -Acta de Paris 1971- (Guia de Berna 1978), la Guia sobre
los Tratados de Derecho de Autor y Derechos Conexos administrados
por la OMPI, la Guia sobre las disposiciones sustantivas del Convenio
de Berna para la proteccién de las obras literarias o artisticas -Acta de
Paris 1971- (Guia de Berna 2003) y la Guia sobre las disposiciones
sustantivas del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor -TODA
1996- (Guia TODA). Estas obras aportan valiosa informacién sobre
la interpretacién y aplicacién de los tratados a los que refieren.

En el orden nacional, se analizardn los antecedentes legislativos
de las leyes que aprobaron los tratados internacionales abordados,
asi como de las reformas a la Ley 11723 de Propiedad Intelectual.
Asimismo, se investigardn los proyectos de reformas legislativas al
articulo 34 de la Ley 11723 que estipula el plazo de proteccién pa-
trimonial de las obras fotograficas, con el objetivo de comprender los
fundamentos de los legisladores como recurso interpretativo para su
aplicacién actual.

Se abordard el derecho comparado en la materia y se relevardn los
plazos de proteccién de las obras fotogrificas en diversos paises de
América Latina y en la Unién Europea, con el fin de contextualizar
la situacién argentina en el dmbito regional y en el orden global.

A partir de este andlisis, se elaborard una propuesta de interpreta-
cién normativa para la ley vigente y se formulard una propuesta de
reforma de la ley nacional orientada a la armonizacién de los plazos
de proteccién de los derechos de autor sobre obras fotogréficas con
los estdndares internacionales.

2. Caso de estudio: Yabkowski, Daniel Eduardo ¢/ Asociacion
del Futbol Argentino s/Dafios y Perjuicios

Para abordar los aspectos clave con el propésito de responder al cues-
tionamiento planteado en este trabajo —a saber: ;cudl es plazo de la
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proteccién patrimonial del derecho de autor sobre obras fotogréficas
en Argentina?—, se analizard un caso actualmente en trdmite’ ante
los tribunales nacionales en lo civil, en el cual se presentan posturas
interpretativas diametralmente opuestas respecto de dicho plazo.

El estudio se centrard en el interrogante puntual de esta tesis, para
luego examinar la normativa, la doctrina y jurisprudencia aplicable,
y finalmente proponer una solucién interpretativa que brinde una
respuesta fundada al problema planteado.

2.1 Demanda Daniel Eduardo Yabkowski

El fotégrafo argentino Daniel Eduardo Yabkowski interpone una
demanda en marzo del afio 2023 contra la Asociacién Argentina de
Futbol (AFA), reclamando dafos y perjuicios por la ilegitima modi-
ficacién de su obra, por falta de atribucién de autoria y por la utili-
zacién de su obra sin autorizacién en el portal del demandado y en
un medio masivo de comunicacién.

El actor sostiene que la parte demandada utiliz6 dos de sus obras
fotogrificas de manera indebida. Las obras en cuestién son “El gol
de Maradona a los ingleses” y “Maradona con los brazos en alto”,
sobre las cuales tiene el derecho de uso exclusivo.

Asimismo, plantea que la AFA realizé una publicacién en su por-
tal web rememorando el Dia del Futbolista, haciendo alusién al his-
térico segundo gol de Diego Maradona a los ingleses en el partido
del 22 de junio de 1986.

Alega que en dicha publicacién se utiliza una fotografia integran-
te de una serie de su autoria del afio 1986. La fotografia recién habia
sido publicada por un diario argentino de gran difusién en el ano
2014, convirtiéndose en ese momento en una foto icénica. Agrega
que, al descubrir la publicacién de AFA, advierte que el 29 de octu-
bre de 2021 la AFA habria utilizado otra foto de su autoria en la red
social Twitter, sin licencia ni atribucién.

Segtin el actor, estas fotografias fueron empleadas sin contar con

3 El expediente se encuentra actualmente en la etapa probatoria y puede ser
consultado en la pdgina web https://scw.pjn.gov.ar/scw/home.seam bajo el
nimero CIV 010653/2023.

622


https://scw.pjn.gov.ar/scw/home.seam

Revista Iberoamericana de la Propiedad Intelectual

N° 23 (2025): 615-704

una licencia que autorizara su uso y sin atribuirle el crédito como su
autor. Ademds, en el caso especifico de “El gol de Maradona a los
ingleses”, la imagen fue modificada sin su consentimiento, lo que, a
su entender, constituye una violacién tanto de sus derechos morales
—que incluyen el reconocimiento de su autoria y la integridad de su
obra— como de sus derechos econémicos, relacionados con el uso y
explotacién comercial de dichas imdgenes.

Fundamenta su reclamo en las previsiones de los articulos 34 y 52
dela Ley 11723, de la Ley 25140, del Convenio de Berna, del Trata-
do de la OMPI sobre Derecho de Autor, del articulo 75, inciso 22 de
la Constitucién Nacional y demds citas referenciadas en la demanda.

Argumenta que con fecha 24 de septiembre de 1999 se sanciona
la Ley 25140 que aprueba el Convenio de Berna para la Proteccién
de las Obras Literarias y Artisticas, el Tratado de la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual sobre Interpretacién o Ejecu-
cién y Fonogramas y el Tratado de la Organizacién Mundial de la
Propiedad Intelectual sobre Derecho de Autor.

Expresa que el articulo 7.1 del Convenio de Berna establece el
plazo de proteccién de las obras durante la vida del autor y 50 anos
después de su muerte, pero que, sin embargo, el articulo 7.4 prevé
—en relacién con las obras fotogrificas— que queda reservada a las
legislaciones de los paises de la Unién la facultad de establecer el
plazo de proteccién para las obras fotogréficas, aunque dicho plazo
no podré ser inferior a un periodo de 25 afios contados desde la
realizacion de tales obras.

Agrega que, cuando se aprueba el Tratado de la OMPI sobre De-
recho de Autor en el ano 1996, se modifica el Convenio de Berna
en lo atinente a las obras fotograficas, dindoles la misma proteccién
que a las restantes obras. Ello, por cuanto entiende que el articulo
9 de dicho Tratado deja sin efecto la aplicacion del articulo 7.4 del
Convenio de Berna.

Alega que la doctrina especializada estipula que, en la actualidad,
se acepta que no cabe discriminar a la fotografia, que se la debe equi-
parar al resto de las obras y asignarle el mismo plazo de proteccién.

Manifiesta que Argentina ratificé la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados de 1969, y en 1993 la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién (CSJN) —en autos Méndez Valles Fernando
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c/A.M. Pescio Sca del 12.12.95 ED, suplemento del 4.07.96., y CA-
FES LA VIRGINIA S.A del 13.10.94 ED, 160-252— volvié a rati-
ficar la doctrina tradicional por la cual “... cuando un pais ratifica
un tratado se obliga internacionalmente a que sus érganos adminis-
trativos y jurisdiccionales lo apliquen en los supuestos que el tratado
contemple, maxime si estos estdn descriptos con una concrecién tal
que permita su aplicacién inmediata”.

Argumenta que con la reforma de la Constitucién Nacional en el
afo 1994 quedd plasmada esta doctrina jurisprudencial de la Corte
Suprema, al prever en su articulo 75, inciso 22 que los tratados y
concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

Por todo ello, manifiesta que el articulo 34 de la Ley 11723 fue
modificado por la posterior sancién de la aprobacién del Tratado
de la OMPI sobre Derecho de Autor y que la jerarquia superior del
Tratado impone aplicar la mayor proteccién que éste brinda a las
obras fotogréficas.

Concluye que, conforme a una correcta hermenéutica legislativa,
y toda vez que se equipara el plazo de proteccion de las obras foto-
gréficas con las restantes obras en los paises signatarios del Tratado
de la OMP], es que el plazo de duracién de los derechos patrimo-
niales serd el de 70 afios posteriores al 1 de enero subsiguiente del
afo de fallecimiento del autor, de acuerdo con el articulo 5 de la Ley
11723, articulo 7.1 del Convenio de Berna y articulo 9 del Tratado
de la OMPI sobre Derecho de Autor.

En relacién con la autoria, manifiesta que posee los negativos
originales de las tomas fotograficas y los pone a disposicién para ser
peritados, y agrega que las obras fotograficas disputadas han sido
publicadas numerosas veces con la atribucién de su nombre al pie de
la fotografia de forma previa a la utilizacién que alega ha efectuado
la demanda AFA.

Fundamenta que del articulo 4 de la Ley 11723 y del articulo 15
del Convenio de Berna en su inciso 1) emerge que

[plara que los autores de las obras literarias y artisticas protegidas por
el presente Convenio sean, salvo prueba en contrario, considerados
como tales y admitidos, en consecuencia, ante los tribunales de los

paises de la Unién para demandar a los defraudadores, bastard que su
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nombre aparezca estampado en la obra en la forma usual. El presente
pérrafo se aplicard también cuando ese nombre sea seudénimo que

por lo conocido no deje la menor duda sobre la identidad del autor.

Manifiesta que, en el caso de marras, la demanda AFA ha violado
dos derechos morales del autor, a saber: el derecho de integridad y el
derecho de paternidad o de atribucién. Ello, por cuanto alega que la
parte demandada ha omitido consignar su nombre o pseudénimo en
la publicacién y, asimismo, manifiesta que la obra ha sido modifica-
da, uniéndola con otro fondo y otra imagen introduciendo cambios
mediante el pixelado de la fotografia. Fundamenta en el articulo 52
de la Ley 11723.

2.2 Contestacion de demanda AFA

La AFA centra su principal argumento en el plazo legal del derecho
de autor contemplado en el articulo 34 de Ley 11723, y alega que al
momento de utilizar la fotografia ésta se encontraba en el dominio
publico, toda vez que fue publicada en el afio 1986 en el medio £/
Grifico, asi como en otras medios de comunicacién.

AFA opone excepcién de prescripcién como defensa de fondo.
Alega la prescripcién de la accidén por entender que ha transcurri-
do el plazo de proteccién legal previsto en el articulo 34 de la Ley
11723. Argumenta que la parte actora comete un error al pretender
que se aplique el plazo de proteccién previsto por el articulo 5 de
la Ley 11723, el articulo 7.1 del Convenio de Berna y articulo 9
del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor; ello, por cuanto
entiende que la prérroga del plazo de proteccién pierde virtualidad
a la luz del Tratado de la OMPI de 1996 sobre Derecho de Autor,
puesto que este determina, con respecto a las obras fotograficas, que
las partes contratantes no aplicarn las disposiciones del articulo 7°,
parr. 4 del Convenio de Berna (Acta de Paris 1971).

Argumenta que la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil,
sala D Fecha: 21/04/2005 en los autos Heinrich, Ana Maria Erna E.
c. Ediciones Altaya S.A* ha entendido que

4 Publicado en: La Ley Online, Cita: TR LALEY AR/JUR/9397/2005.
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[e]n tal sentido el Convenio de Berna, Acta de Bruselas de 1948,
aprobada por nuestro pais en 1967 por ley 17.251, dispone que el
plazo de duracién de la proteccién sobre las obras cinematograficas,
fotogréficas y las obtenidas por procedimientos andlogos y las obras
de arte aplicadas, es diferido a lo establecido por la ley del pais
donde la proteccién es reclamada, sin que esta duracién exceda de
la fijada en el pais de origen de las obras (...) y si bien este plazo
fue extendido por el Acta de Paris del afio 1971 —la cual no fue
ratificada expresamente por nuestro pais— manteniendo la remis-
i6n a las legislaciones nacionales, pero estableciendo un piso de
proteccién de veinticinco afios de la realizacion de la obra, lo cierto
es que tal prérroga del plazo de proteccién pierde virtualidad a la
luz del Tratado de la OMPI de 1996 sobre Derecho de Autor, del
cual la Argentina es signataria, el cual determina —con respecto a
las obras fotogrficas— que las partes contratantes no aplicardn las
disposiciones del articulo 7°, parr. 4 del Convenio de Berna (Acta
de Paris de 1971). Y tan clara ha sido la voluntad del legislador de
no extender el plazo de proteccién de las obras fotograficas que en
dos sucesivas reformas al articulo 34 de la ley 11.723 (v. gr., leyes
24.249 y 25.0006) exclusivamente amplié los plazos de proteccién

para las obras cinematogréficas, excluyendo aquéllas.

Agrega que en el caso concreto de autos, atento a la falta de apli-
cacién por parte de la Argentina a las disposiciones del articulo 7,
4to pérrafo del Convenio de Berna y teniendo en cuenta la voluntad
del Poder Legislativo ante las sucesivas reformas a la Ley 11723, no
corresponde la extensién del plazo de proteccién de las obras foto-
gréficas pretendida por la parte actora.

En el caso de admitirse judicialmente esta interpretacién, las con-
secuencias resultarfan sumamente desfavorables para el actor y, por
ende, para todos los fotdgrafos argentinos, dejandolos en una situa-
cién de desigualdad notoria ante la ley segtn la cual sus derechos pa-
trimoniales tendrfan una duracién de 20 anos desde la publicacién
de las obras, mientras que las de los autores extranjeros miembros
del Convenio de Berna, ADPIC y TODA tienen una duracién de 50
afios posteriores a la muerte del autor. Es mds, este argumento inter-
pretativo comprende erréneamente el significado de la aplicacién del
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articulo 9 del TODA. Cuando alli establece que las partes contra-
tantes ya no aplicardn las disposiciones del articulo 7, pdrrafo 4 del
Convenio de Berna, alli estd estipulando que ya no queda reservada
a los miembros contratantes la facultad de disponer en su derecho
interno plazos menores a los estipulados convencionalmente en el
articulo 7.1, es decir, el plazo general de la vida del autor y 50 anos
posteriores su muerte.

Ademis del argumento principal —a los fines de estudio de
la presente tesis— relativo al vencimiento del plazo previsto en
articulo 34 de la Ley 11723, AFA plante6 una serie de argumen-
tos complementarios destinados a sostener la improcedencia del
reclamo interpuesto por la parte actora. Entre ellas alegé: i) la fal-
ta de originalidad de las imdgenes, lo que excluiria su proteccién
como obras en los términos del articulo 1 de la Ley 117235’ ii) la
inexistencia de prueba sobre la autoria;® iii) la ausencia de registro

5  AFA Argumenta que las fotografias en cuestién no cumplen con los requisitos
necesarios para encontrarse amparadas bajo la proteccion de la Ley 11723.
Al respecto, manifiesta que existe una infinidad de tomas fotogréficas de las
mismas circunstancias en el marco de la competicién capturadas por distin-
tos medios de prensa habilitados. Asimismo, sostiene que el criterio bésico de
distincion de la obra fotogréfica es que, para serlo, debe ser fruto de un cierto
nivel de originalidad y creatividad y fundamenta esto en una cita de origen
espafiol, a saber: Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 152 FECHA:
5-5-2011, Judicial (Civil), Sentencia 219/2011. Recurso 509/2010. Fuente:
Centro de Documentacién Judicial (CENDOY) del Consejo General del Po-
der Judicial de Espana, en http://www.poderjudicial.es/jurisprudencia

6  La demandada sostiene que el actor no acredité su calidad de autor de las
fotografias en cuestion ni su presencia en el estadio en calidad de fotégrafo
oficial acreditado por FIFA. Argumenta que las imdgenes fueron reprodu-
cidas en diversos medios de comunicacién sin mencién expresa al actor
como autor y que, en algunos casos, incluso se atribuy¢ la autoria a otras
fuentes, tales como “Archivo Clarin”, “Archivo Diario La Gaceta”, “Fuente
Twitter” o “Archivo Lance!”, acompanando enlaces a publicaciones digi-
tales como respaldo. Asimismo, postula que la autoria no puede determi-
narse con certeza, invocando el articulo 4 de la Ley 11723 y el articulo 15
del Convenio de Berna, los cuales admiten prueba en contrario sobre la
presuncién de autoria. A este respecto, sefiala que la silueta del fotdgrafo
visible en la fotografia publicada por el actor el 22 de junio de 2022 coin-
cidirfa con la que aparece en otras imdgenes difundidas por medios como
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y deposito de las obras, conforme lo exigen los articulos 57, 61
y 63 de la Ley 11723;7 iv) la existencia de una relacién laboral o
de encargo en funcién de la cual los derechos corresponderian al
empleador o comitente;® v) la presunta titularidad de derechos por
parte de la FIFA sobre eventos deportivos y sus imdgenes;’ vi) el

El Grdfico (edicién N.© 3481, afio 1986), lo que, segln su interpretacién,
indicarfa que se trata de una obra de dominio publico por haber transcu-
rrido el plazo de proteccién previsto en el articulo 34 de la Ley 11723. Fi-
nalmente, alega que, al haber sido las fotografias divulgadas por multiples
medios sin la correspondiente atribucién de autoria, y conforme lo previsto
en los articulos 28 y 29 de la Ley 11723, los derechos patrimoniales sobre
las imdgenes corresponderian a los diarios, revistas o agencias de noticias
que realizaron su publicacién.

7 AFA alega que el actor no ha acreditado que haya llevado a cabo el depésito
de la obra de la cual dice ser autor en los términos de lo dispuesto por los
arts. 57, 61 y 63 de la Ley 11723, y argumenta entonces que toda vez que
la Argentina adhiere al sistema de registro como una condicién para ejercer
los derechos de propiedad intelectual concedidos por la Ley 11723, no po-
drd tutelar sus derechos patrimoniales, y concluye que, consecuentemente,
dichos derechos recaerdn en el dominio publico hasta tanto se subsane el
cumplimiento de la exigencia de depdsito requerido por la legislacién corres-
pondiente. Citan jurisprudencia de la CNCiv, Sala L, Bechis Federico Juan c/
Automévil Club Argentino y otro ¢/ Trenes de Buenos Aires s/ propiedad intelec-
tual Ley 11.723,7/9/2009, Microjuris, MJJ50621.

8  Argumentan que existe relacién de dependencia entre el actor y el medio
que lo contraté y que, por lo tanto, las fotografias resultarfan ser obras por
encargo, de conformidad con lo previsto en los articulos 4, 28 y 29 de la Ley
11723. Cita jurisprudencia: Boffa Julidn Martin ¢/ The Walt Disney Company
(Argentina) S.A. y otro, Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil Sala A,
27-may-2021, Cita: MJ-JU-M-132587-AR | MJ]132587.

9  La demandada sostiene que la FIFA es la titular exclusiva de los derechos
sobre la Copa Mundial y las imdgenes del evento, en virtud de los regla-
mentos y estatutos que regulan la organizacién del torneo. Afirma que las
acreditaciones de prensa habilitan Gnicamente la captura de imdgenes con
fines informativos, sin conferir derechos de reproduccién o explotacién co-
mercial, por lo que el actor no podria invocar derechos individuales sobre las
fotografias. AFA agrega que, en relacidn con las imdgenes del seleccionado
argentino, existirfan ademds derechos propios de la federacién y derechos
marcarios comprometidos.
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cardcter no comercial del uso atribuido a la AFA;'? y vii) la falta de
legitimacién activa del actor para iniciar la demanda."

3. Normativa aplicable al plazo de proteccion patrimonial de la
obra fotografica
Como se ha explicado en la introduccién, la presente tesis tiene
como objetivo determinar cudl es el plazo de duracién de la protec-
cién patrimonial del derecho de autor sobre obras fotograficas en
Argentina, considerando tanto el marco normativo nacional como
los tratados internacionales suscritos por el pais.

En este contexto, corresponde partir del reconocimiento consti-
tucional del derecho de autor como un derecho de propiedad, consa-

10 La AFA sostiene que las publicaciones cuestionadas tuvieron como tnico
propdsito rendir homenaje a Diego Armando Maradona, icono de la Selec-
cién Nacional Argentina, y que dichas publicaciones no generaron ingreso
econdmico alguno ni reportaron beneficio comercial para la institucion, en
tanto se trata de una asociacién civil sin fines de lucro. Afirma que el uso de
las fotografias encuadra dentro de las excepciones al derecho de autor, en-
marcdndose en el concepto de “uso leal” o fair use, cuya legalidad —alega—
debe analizarse en funcién de diversos criterios: el propésito y la naturaleza
del uso, el cardcter de la obra, la proporcién utilizada y el eventual impacto
econdmico sobre los derechos del autor. Cita como marco juridico aplicable
el articulo 9.2 del Convenio de Berna (regla de los tres pasos), asi como los
articulos 2.bis, 9.2, 10 y 10.bis del mismo tratado, en conjunto con los arti-
culos 10, 28,29 y 31 de la Ley 11723. En ese sentido, argumenta que tanto
la publicacién en la pdgina web oficial de la AFA como aquella difundida en
la red social Twitter tuvieron como finalidad conmemorar a Maradona y, es-
pecificamente, anunciar el cambio de fecha del Dia del Futbolista Argentino,
en recuerdo del gol marcado por el jugador en la Copa Mundial FIFA 1986.

11 AFA opone defensa de fondo la falta de legitimacién activa. Fundamenta
su defensa alegando que: 1) la FIFA y sus Federaciones Miembro resultan
ser las Unicas propietarias originales de todos los derechos de competicién,
incluyendo la titularidad de los derechos de propiedad intelectual corres-
pondientes a las imdgenes, fotografias, videos, y demds elementos visuales
inherentes al evento “Mundial de Fatbol”; 2) la totalidad de los derechos co-
rrespondientes a la Seleccién Argentina de Futbol le pertenecen a la AFA; 3)
El evento deportivo Copa Mundial FIFA es considerada una obra protegida
por el derecho de autor.
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grado en el articulo 17 de la Constitucién Nacional, el cual dispone,
ademds, que su término de proteccién serd determinado por la ley.
Sin embargo, el marco normativo aplicable en la materia —confor-
mado por normas locales y tratados internacionales— presenta una
complejidad que genera, en la prictica, dudas y ambigiiedades res-
pecto a un aspecto central: la determinacién del plazo de proteccién
patrimonial de las obras fotograficas en el ordenamiento juridico
argentino. La falta de certeza en torno a esta cuestién no solo plantea
dificultades interpretativas, sino que también genera un escenario de
inseguridad juridica tanto para los titulares de derechos como para
los usuarios potenciales de este tipo de obras.

Esta complejidad se explica, fundamentalmente, por la coexis-
tencia de normas de distinto origen y jerarquia. Por un lado, la le-
gislacién nacional en el articulo 34 de la Ley 11723 de Propiedad
Intelectual prevé un plazo de 20 anos desde la publicacién de la
obra, mientras que, por otro, Argentina ha suscripto tratados inter-
nacionales especificos de propiedad intelectual aplicables a la mate-
ria, entre ellos el Convenio de Berna Acta de Paris 1971, el Acuerdo
ADPICy el TODA, los cuales inciden de manera directa en la deter-
minacién del plazo de proteccién aplicable a las obras fotogréficas.

Estos tratados internacionales de jerarquia normativa superior
a las leyes nacionales prevén una duracién del plazo de proteccién
patrimonial de la obra fotogréfica considerablemente mayor, sin em-
bargo, sus mualtiples y reiteradas enmiendas y el sistema de remisio-
nes entre unos y otros dificultan sobremanera su interpretacién y la
aplicacién.

Asimismo, se debate si los estdndares minimos dispuestos en di-
chos tratados son de aplicacién o no a los nacionales argentinos. A la
luz de este debate, el plazo de proteccién aplicable a las obras nacio-
nales resultaria el de la norma interna, es decir, el de 20 anos desde
su publicacién; mientras que a las extranjeras les rige el plazo de los
50 afos posteriores a la muerte del autor.

Como se verd, la falta de adecuacién de la legislacién local del
tema de estudio a los compromisos internacionales asumidos por
Argentina en materia de derecho de autor, los cuales también com-
prenden tratados de derechos humanos de jerarquia constitucional,
coloca a los autores de obras fotograficas argentinas en una situa-
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cién juridica vulnerable y ciertamente desfavorable en comparacién
con autores extranjeros miembros del Convenio de Berna, ADPIC
y TODA, sobre los cuales no cabe duda de los estindares minimos

aplicables.

3.1 Normativa nacional
El derecho de autor estd contemplado en primer término en el arti-
culo 17 de la Constitucién Nacional, el cual, en su parte pertinente,
establece que “[tJodo autor o inventor es propietario exclusivo de
su obra, invento o descubrimiento, por el término que le acuerde la
ley”.!2

Ahora bien, la Ley de Propiedad Intelectual 11723 del ano 1933
establece en su articulo 1" de forma enunciativa cudles son las obras
que protege, y entre ellas menciona a las fotograffas. El articulo 5'

12 Articulo 17 de la Constitucién Nacional: “La propiedad es inviolable, y nin-
gln habitante de la Nacién puede ser privado de ella, sino en virtud de sen-
tencia fundada en ley. La expropiacién por causa de utilidad publica, debe ser
calificada por ley y previamente indemnizada. Sélo el Congreso impone las
contribuciones que se expresan en el Articulo 4°. Ningtin servicio personal
es exigible, sino en virtud de ley o de sentencia fundada en ley. Todo autor o
inventor es propietario exclusivo de su obra, invento o descubrimiento, por
el término que le acuerde la ley. La confiscacion de bienes queda borrada para
siempre del Cédigo Penal argentino. Ningdn cuerpo armado puede hacer
requisiciones, ni exigir auxilios de ninguna especie”.

13 Articulo 1° de la Ley 11723: “A los efectos de la presente Ley, las obras
cientificas, literarias y artisticas comprenden los escritos de toda naturaleza
y extension, entre ellos los programas de computacién fuente y objeto; las
compilaciones de datos o de otros materiales; las obras dramdticas, composi-
ciones musicales, dramdtico-musicales; las cinematograficas, coreograficas y
pantomimicas; las obras de dibujo, pintura, escultura, arquitectura; modelos
y obras de arte o ciencia aplicadas al comercio o a la industria; los impresos,
planos y mapas; los plésticos, fotografias, grabados y fonogramas, en fin, toda
produccidn cientifica, literaria, artistica o diddctica sea cual fuere el procedi-
miento de reproduccidn.

La proteccién del derecho de autor abarcard la expresion de ideas, procedi-
mientos, métodos de operacidn y conceptos matemdticos pero no esas ideas,
procedimientos, métodos y conceptos en si”.

14 Articulo 5° de la Ley 11723. “La propiedad intelectual sobre sus obras co-
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establece que el plazo de proteccién genérico de la propiedad intelec-
tual sobre sus obras corresponde a los autores durante su vida; y a sus
herederos o derechohabientes, hasta 70 anos contados a partir del 1
de enero del afo siguiente al de la muerte del autor. Sin embargo,
en el articulo 34," la ley establece que para las obras fotogréficas la
duracién del derecho de propiedad es de 20 anos a partir de la fecha
de la primera publicacién.'®

15

16

rresponde a los autores durante su vida y a sus herederos o derechohabientes
hasta setenta afios contados a partir del 1 de enero del ano siguiente al de la
muerte del autor.

En los casos de obras en colaboracién, este término comenzard a contarse
desde el 1 de enero del afo siguiente al de la muerte del tltimo colaborador.
Para las obras péstumas, el término de setenta afios empezard a correr a partir
del 1 de enero del ano siguiente al de la muerte del autor.

En caso de que un autor falleciere sin dejar herederos, y se declarase vacante
su herencia, los derechos que a aquél correspondiesen sobre sus obras pasa-
ran al Estado por todo el término de Ley, sin perjuicio de los derechos de
terceros’.

Articulo 34 de la Ley 11723: “Para las obras fotogréficas la duracién del dere-
cho de propiedad es de VEINTE (20) afos a partir de la fecha de la primera
publicacién.

Para las obras cinematogréficas el derecho de propiedad es de cincuenta afios
a partir del fallecimiento del dltimo de los colaboradores enumerados en el
articulo 20 de la presente.

Debe inscribirse sobre la obra fotografica o cinematogrifica la fecha, el lugar
de publicacidn, el nombre o la marca del autor o editor. El incumplimiento
de este requisito no dard lugar a la accidén penal prevista en esta ley para el
caso de reproduccién de dichas obras.

Las cesiones totales o parciales de derechos temporales o espaciales de ex-
plotacién de peliculas cinematograficas s6lo serdn oponibles a terceros a
partir del momento de su inscripcién en el Registro Nacional de Propiedad
Intelectual”.

El articulo 34 de la Ley 11723 fue sustituido por la Ley 25006, sancionada
el 15 de julio de 1998. En esta oportunidad, se ampliaron los derechos de
propiedad de los de los autores de las obras cinematograficas a 50 afos a par-
tir del fallecimiento del dltimo de los colaboradores, cuando en la anterior
version del art. 34 original del afio 1933 dichos derechos tenfan una exten-
sién de 30 afios desde la fecha de la primera publicacién. En ese momento se
podria haber ampliado el plazo de proteccién de la fotografia, sin embargo,
los legisladores no lo hicieron.
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3.2 Normativa internacional

Argentina ha suscrito diversos tratados internacionales que inciden
en la regulacion del plazo de proteccién de las obras fotograficas, los
cuales poseen jerarquia superior a las leyes nacionales —incluyen-
do la Ley 11723— y deben ser considerados en este andlisis. Entre
ellos se encuentran tratados especificos de propiedad intelectual, que
presentan divergencias respecto a los plazos establecidos en la le-
gislacidn local; tratados internacionales de derechos humanos, que
gozan de jerarquia constitucional conforme al articulo 75, inciso 22
de la Constitucién Nacional;'” y otros instrumentos internacionales
relevantes que también aportan un marco normativo aplicable a esta
problemitica.

17  Cfr. articulo 75, inc. 22 de la Constitucién Nacional: “Corresponde al Con-
greso: (...) Aprobar o desechar tratados concluidos con las demds naciones y
con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede.
Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la De-
claracién Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su
Protocolo Facultativo; la Convencidn sobre la Prevencién y la Sancién del
Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién Racial; la Convencién sobre la Elimina-
cién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes;
la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigen-
cia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera
parte de esta Constitucién y deben entenderse complementarios de los de-
rechos y garantias por ella reconocidos. S6lo podrin ser denunciados, en su
caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacién de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara.

Los demds tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser
aprobados por el Congreso, requerirdn del voto de las dos terceras partes
de la totalidad de los miembros de cada Cdmara para gozar de la jerarquia
constitucional”.
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3.2.1 Tratados internacionales especificos de propiedad
intelectual de mayor relevancia

3.2.1.1 Convenio de Berna para la Proteccidon de las Obras
Literarias y Artisticas (Acta de Paris 1971)*®

El Convenio de Berna enuncia en su articulo 2 cudles son las obras
que protege, entre las cuales se encuentran “...las obras fotograficas
a las cuales se asimilan las expresadas por procedimiento anilogo a
la fotografia...”.

En el articulo 7, inciso 1 establece la vigencia de la proteccién
de forma general: “La proteccién concedida por el presente Con-
venio se extenderd durante la vida del autor y 50 afios después de
su muerte”; y en el inciso 4, en forma particular sobre la fotografia
estipula que

[qlueda reservada a las legislaciones de los paises de la Unién la fac-
ultad de establecer el plazo de proteccién para las obras fotograficas
y para las artes aplicadas, protegidas como obras artisticas; sin em-
bargo, este plazo no podrd ser inferior a un periodo de veinticinco

afnos contados desde la realizacién de tales obras.

En el inciso 5 estipula la fecha de partida para calcular los plazos
establecidos, y en el inciso 6 dispone que “[l]os paises de la Unién
tienen la facultad de conceder plazos de proteccién més extensos que
los previstos en los pdrrafos precedentes”. Asimismo, en el inciso 7
establece:

Los paises de la Unién vinculados por el Acta de Roma del presente
Convenio y que conceden en su legislacién nacional en vigor en el
momento de suscribir la presente Acta plazos de duracién menos
extensos que los previstos en los pdrrafos precedentes, podrdn man-

tenerlos al adherirse a la presente Acta o al ratificarla.

18 Convenio de Berna para la Proteccién de las Obras Literarias y Artisticas
(Acta de Paris 1971), aprobado por la Republica Argentina mediante la Ley
25140 (BO 24/09/1999), que incorpord los articulos 1 a 21 y el Anexo del
Convenio, con entrada en vigor para la Reptiblica Argentina el 19 de febrero
de 2000.
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Por ultimo, en el inciso 8 prevé:

En todos los casos, el plazo de proteccion serd el establecido por
la ley del pais en el que la proteccién se reclame; sin embargo, a
menos que la legislacién de este pais no disponga otra cosa, la du-

racién no excederd del plazo fijado en el pais de origen de la obra.
El articulo 5, inciso 3 dispone que

[[]a proteccion en el pais de origen se regird por la legislacién nacio-
nal. Sin embargo, aun cuando el autor no sea nacional del pais de
origen de la obra protegida por el presente Convenio, tendrd en ese

pais los mismos derechos que los autores nacionales.

En relacién con la aplicacién del Convenio, el articulo 36 estipu-
la en su inciso 1 que “[t]odo pais que forme parte del presente Con-
venio se compromete a adoptar, de conformidad con su Constitu-
cién, las medidas necesarias para asegurar la aplicacién del presente
Convenio”; y en su inciso 2, que “[s]e entiende que, en el momento
en que un pais se obliga por este Convenio, se encuentra en condi-
ciones, conforme a su legislacion interna, de aplicar las disposiciones
del mismo”.

3.2.1.2 Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio®

Por su parte, el ADPIC estipula en su articulo 1 que los miembros
aplicardn sus disposiciones y que podrdn prever en su legislacién una
proteccién mds amplia que la exigida por este, aunque no estardn
obligados a ello.*

19 Aprobado por la Ley 24425, sancionada el 7 de diciembre de 1994, promul-
gada el 23 de diciembre de 1994 y publicada el 5 de enero de 1995.
Entrada en vigor del Acuerdo sobre los ADPIC: 1 de enero de 1995. hteps://
www.wipo.int/wipolex/es/members/profile/AR?collection=laws&collec-
tion=treaties&collection=judgments y en https://tratados.cancilleria.gob.ar/
tratado_multi_ficha.php?id=IKCp

20 Articulo 1 del ADPIC: “Naturaleza y alcance de las disposiciones: 1. Los
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En el articulo 3 establece el Trato Nacional, es decir que cada
miembro concederd a los nacionales de los demds miembros un tra-
to no menos favorable que el que otorgue a sus propios nacionales
con respecto a la proteccién®' de la propiedad intelectual, y en su
articulo 4 incorpora el Trato de la Nacién mds favorecida, por el
cual, en relacién con la proteccién de la propiedad intelectual, toda
ventaja, favor, privilegio o inmunidad que conceda un miembro a
los nacionales de cualquier otro pais se otorgard inmediatamente y
sin condiciones a los nacionales de todos los demds miembros.

En su articulo 9 estipula que los miembros observardn los arti-
culos 1 a 21 del Convenio de Berna (1971), excepto los derechos
morales establecidos en el articulo 6 bis de dicho Convenio.”?

En su articulo 12 establece, en relacién con el plazo de protec-
cién, que cuando la duracién de la proteccién de una obra —que no
sea fotogréfica o de arte aplicado— se calcule sobre una base distinta
de la vida de una persona fisica, dicho plazo no podrd ser menor a
50 afios contados desde el final del afo civil de la publicacién au-
torizada o, en su defecto, contados desde el final del afo civil de su
realizacién.

Miembros aplicardn las disposiciones del presente Acuerdo. Los Miembros
podrdn prever en su legislacién, aunque no estardn obligados a ello, una
proteccién mds amplia que la exigida por el presente Acuerdo, a condicién
de que tal proteccién no infrinja las disposiciones del mismo. Los Miembros
podrén establecer libremente el método adecuado para aplicar las disposicio-
nes del presente acuerdo en el marco de su propio sistema y prictica juridi-
cos. 2. A los efectos del presente Acuerdo, la expresion ‘propiedad intelectual’
abarca todas las categorias de propiedad intelectual que son objeto de las
secciones 1 a 7 de la Parte I1”.

21 En el propio articulo 3 del ADPIC especifica que “proteccién” comprenderd
los aspectos relativos a la existencia, adquisicién, alcance, mantenimiento
y observancia de los derechos de propiedad intelectual, asi como aquellos
relativos al ejercicio de los derechos de propiedad intelectual que trata espe-
cificamente este Acuerdo.

22 Articulo 9. Relacién con el Convenio de Berna. “1. Los Miembros observa-
rdn los articulos 1 a 21 del Convenio de Berna (1971) y el Apéndice del Mis-
mo. No obstante, en virtud del presente Acuerdo ningtin Miembro tendrd
derechos ni obligaciones respecto de los derechos conferidos por el articulo 6
bis de dicho Convenio ni respecto de los derechos que se derivan del mismo”.
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Finalmente, en su articulo 41 estipula que los miembros se asegu-
rardn de que en su legislacién nacional se establezcan procedimientos
de observancia de los derechos de propiedad intelectual conforme lo
previsto en la Parte II —normas relativas a la existencia, alcance y
ejercicio de los derechos de propiedad intelectual— que permitan
la adopcién de medidas eficaces contra cualquier accién infractora
de los derechos de propiedad intelectual, con inclusién de recursos
dgiles para prevenir las infracciones y de recursos que constituyan un
medio eficaz de disuasién de nuevas infracciones.”

3.2.1.3 Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor*

El Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor estipula en su arti-
culo 1 su relacién con el Convenio de Berna, estableciendo que es
un arreglo particular en el sentido del articulo 20 del Convenio

23 Articulo 41 del ADPIC: “1) Los Miembros se asegurardn de que en su legis-
lacién nacional se establezcan procedimientos de observancia de los derechos
de propiedad intelectual conforme a lo previsto en la presente Parte que per-
mitan la adopcién de medidas eficaces contra cualquier accién infractora de
los derechos de propiedad intelectual a que se refiere el presente Acuerdo,
con inclusién de recursos dgiles para prevenir las infracciones y de recursos
que constituyan un medio eficaz de disuasién de nuevas infracciones. Estos
procedimientos se aplicardn de forma que se evite la creacion de obstdculos
al comercio legitimo, y deberdn prever salvaguardias contra su abuso. 2) Los
procedimientos relativos a la observancia de los derechos de propiedad inte-
lectual serdn justos y equitativos. No serdn innecesariamente complicados o
gravosos, ni comportardn plazos injustificables o retrasos innecesarios”.

24  Celebrado en Ginebra el 20 de diciembre de 1996. Firmado por parte de Ar-
gentina el 18 de septiembre de 1997. Aprobado por la Ley 25140, sancionada
el 4 de agosto de 1999. Promulgada de hecho el 8 de septiembre de 1999.
Fecha de entrada en vigor del TODA para la Argentina: 6 de marzo de 2002.
hteps://tratados.cancilleria.gob.ar/tratado_multi_ficha.php?id=kp+kmw

25 Articulo 20 del Convenio de Berna (Acta de Paris 1971) [Arreglos particu-
lares entre paises de la Unién]: “Los gobiernos de los paises de la Unién se
reservan el derecho de adoptar entre ellos Arreglos particulares, siempre que
estos Arreglos confieran a los autores derechos mds amplios que los concedi-
dos por este Convenio, o que comprendan otras estipulaciones que no sean
contrarias al presente Convenio. Las disposiciones de los Arreglos existentes
que respondan a las condiciones antes citadas continuardn siendo aplicables”.
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de Berna para la Proteccién de las Obras Literarias y Artisticas en
lo que respecta a las partes contratantes, que son paises de la Unién
establecida por dicho Convenio. Asimismo, dispone que no tendrd
conexién con tratados distintos del Convenio de Berna ni perjudica-
rd ningin derecho u obligacién en virtud de cualquier otro tratado.
Asimismo, estipula en su inciso 2 que no deroga las obligaciones
existentes entre las partes contratantes en virtud del Convenio de
Berna; en su inciso 3 aclara que se entenderd por “Convenio de Ber-
na’ el Acta de Paris, de 24 de julio de 1971, del Convenio de Berna
para la Proteccién de las Obras Literarias y Artisticas; y, finalmente,
en su inciso 4 establece que las partes contratantes dardn cumpli-
miento a lo dispuesto en los Articulos 1 a 21 y en el Anexo del
Convenio de Berna.

En su articulo 9 dispone especificamente sobre la duracién de
la proteccién para las obras fotogrificas que las partes contratan-
tes no aplicardn las disposiciones del Articulo 7.4 del Convenio de
Berna, es decir que ya no queda reservada a las legislaciones de los
paises de la Unién la facultad de establecer el plazo de protecciéon
para las obras fotogréficas y para las artes aplicadas, protegidas como
obras artisticas, el cual no puede ser inferior a un periodo de 25 anos
contados desde la realizacién de tales obras.

Si bien en las disposiciones concertadas del TODA nada se dice
sobre el articulo 9, la Guia sobre los Tratados de Derecho de Autor
y Derechos Conexos administrada por la OMPI proporciona infor-
macién sobre su interpretacién y aplicacién, la cual se analizard en
el apartado 5.

En el articulo 10 estipula que las partes contratantes podran pre-
ver limitaciones y excepciones en sus legislaciones nacionales a los
derechos concedidos a los autores de obras literarias y artisticas en
virtud del Tratado en ciertos casos especiales que no atenten a la
explotacién normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado a
los intereses legitimos del autor.?®

26 Articulo 10. Limitaciones y excepciones. “1) Las Partes Contratantes podrdn
prever, en sus legislaciones nacionales, limitaciones o excepciones impuestas
alos derechos concedidos a los autores de obras literarias y artisticas en virtud
del presente Tratado en ciertos casos especiales que no atenten a la explota-
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En el articulo 13 regula la aplicacién en el tiempo. Al respecto,
prevé que las partes contratantes aplicardn las disposiciones del ar-
ticulo 18 del Convenio de Berna a toda la proteccién contemplada
en el Tratado. Por su parte, el articulo 18 estipula que cada parte
contratante gozard de todos los derechos y asumird todas las obliga-
ciones dimanantes del Tratado con sujecién a cualquier disposicién
que especifique lo contrario en este.

En el articulo 14 estipula disposiciones sobre la observancia de
los derechos. Al respecto, prevé en su inciso 1 que las partes con-
tratantes se comprometen a adoptar, de conformidad con sus siste-
mas juridicos, las medidas necesarias para asegurar la aplicacién del
Tratado; y en su inciso 2, que las partes contratantes se asegurardn
de que en su legislacién nacional se establezcan procedimientos de
observancia de los derechos que permitan la adopcién de medidas
eficaces contra cualquier accién infractora de los derechos a los que
se refiere el Tratado, con inclusién de recursos dgiles para prevenir
las infracciones y de recursos que constituyan un medio eficaz de
disuasién de nuevas infracciones.

Finalmente, el articulo 22 establece que no se admite reserva al-

guna al Tratado.

3.2.2 Tratados internacionales de derechos humanos de
jerarquia constitucional

3.2.2.1 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre?

En su articulo XIII, estipula que toda persona tiene el derecho a
participar en la vida cultural de la comunidad, gozar de las artes y
disfrutar de los beneficios que resulten de los progresos intelectua-

cién normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado a los intereses
legitimos del autor. 2) Al aplicar el Convenio de Berna, las Partes Contra-
tantes restringirdn cualquier limitacién o excepcién impuesta a los derechos
previstos en dicho Convenio a ciertos casos especiales que no atenten a la
explotacién normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado a los inte-
reses legitimos del autor”.

27  Aprobada en la IX Conferencia Internacional Americana en Bogotd, Colom-

bia, en 1948.
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les y especialmente de los descubrimientos cientificos; y que tiene
derecho a la proteccién de los intereses morales y materiales que le
correspondan por razén de los inventos, obras literarias, cientificas y
artisticas de los que sea autor.

3.2.2.2 Declaracion Universal de Derechos Humanos*®

En su articulo 27, inciso primero estipula que toda persona tiene
derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la comu-
nidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso cientifico y
en los beneficios que de ¢él resulten; y en su inciso 2 establece que
toda persona tiene derecho a la proteccién de los intereses morales y
materiales que le correspondan por razén de las producciones cien-
tificas, literarias o artisticas de las que sea autora

3.2.2.3 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales s?

En su articulo 15 establece —en la primera parte— que los Estados
partes reconocen el derecho de toda persona a: a) participar en la
vida cultural; b) gozar de los beneficios del progreso cientifico y de
sus aplicaciones; c) beneficiarse de la proteccion de los intereses mo-
rales y materiales que le correspondan por razén de las produccio-
nes cientificas, literarias o artisticas de que sea autora. En su inciso
2 establece que, entre las medidas que los Estados partes deberdn
adoptar para asegurar el pleno ejercicio de esos derechos, figurardn
las necesarias para la conservacién, el desarrollo y la difusién de la
ciencia y de la cultura.

28 Celebrado en Nueva York el 10 de diciembre de 1948.

29 Celebrado en Nueva York el 16 de diciembre de 1966. Firmado por Argen-
tina el 19 de febrero de 1968. En vigor desde el 8 de noviembre de 1986.
Aprobado por la Ley 23313, sancionada el 17 de abril de 1986, promulgada
el 6 de mayo de 1986. https://tratados.cancilleria.gob.ar/tratado_multi_fi-
cha.php?id=laWn

640


https://tratados.cancilleria.gob.ar/tratado_multi_ficha.php?id=laWn
https://tratados.cancilleria.gob.ar/tratado_multi_ficha.php?id=laWn

Revista Iberoamericana de la Propiedad Intelectual

N° 23 (2025): 615-704

3.2.3 Otros instrumentos internacionales relevantes con
jerarquia superior a las leyes®®

3.2.3.1 Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador)3!

En su articulo 1 establece la obligacién de los Estados partes a adop-
tar las medidas necesarias tanto de orden interno como mediante
la cooperacidn entre los Estados —especialmente econdémica y téc-
nica— hasta el mdximo de los recursos disponibles y tomando en
cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de
conformidad con la legislacién interna, la plena efectividad de los
derechos que se reconocen en el Protocolo.

En su articulo 2 estipula la obligacién de adoptar disposiciones
de derecho interno. Al respecto, dispone que, si el ejercicio de los
derechos establecidos en el Protocolo no estuviera ya garantizado
por disposiciones legislativas o de otro caricter, los Estados partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitu-
cionales y a las disposiciones del Protocolo, las medidas legislativas
o de otro caricter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos.

En el articulo 3 prevé la obligacién de no discriminacién. Estipula
que los Estados partes en el Protocolo se comprometen a garantizar
el ejercicio de los derechos que en €l se enuncian, sin discriminacién
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posi-
cién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

Por su parte, en el articulo 14 establece el derecho a los beneficios
de la cultura. Asi, en su inciso 1 prevé que los Estados partes en el
Protocolo reconocen el derecho de toda persona a: a. participar en la
vida cultural y artistica de la comunidad; b. gozar de los beneficios
del progreso cientifico y tecnolégico; c. beneficiarse de la proteccién

30 Cfr. Articulo 75, inc. 22 de la Constitucién Nacional.

31 Celebrado en San Salvador el 17 de noviembre de 1988. Firmado por Argen-
tina el 17 de noviembre de 1988. En vigor desde el 23 de octubre de 2003.
Aprobado por la Ley 24658, sancionada el junio 19 de 1996, promulgada de
hecho el 15 de julio de 1996. https://tratados.cancilleria.gob.ar/busqueda.
php?consulta=si&modo=c&pg=2
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de los intereses morales y materiales que le correspondan por razén
de las producciones cientificas, literarias o artisticas de las que sea
autora. En su inciso 2 establece que entre las medidas que los Esta-
dos Partes deberdn adoptar para asegurar el pleno ejercicio de esos
derechos, figurardn las necesarias para la conservacion, el desarrollo
y la difusién de la ciencia y de la cultura.

3.2.3.2 Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados??
El articulo 26 prevé el principio pacta sunt servanda: “Todo tratado
en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”.

El articulo 27 estipula sobre el derecho interno y la observancia
de los tratados que una parte no podrd invocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un
tratado.

El articulo 30 dispone respecto de la aplicaciéon de tratados suce-
sivos concernientes a la misma materia, en su inciso 2, que cuando
un tratado especifique que estd subordinado a un tratado anterior o
posterior o que no debe ser considerado incompatible con ese otro
tratado, prevalecerdn las disposiciones de este tltimo. Asimismo, en
su inciso 3 prevé que cuando todas las partes en el tratado anterior
sean también partes en el tratado posterior, pero el tratado anterior
no quede terminado ni su aplicacién suspendida conforme al arti-
culo 59, el tratado anterior se aplicard Ginicamente en la medida en
que sus disposiciones sean compatibles con las del tratado posterior.

El articulo 31 estipula reglas generales de interpretacién. En su
inciso 1 prevé que un tratado deberd interpretarse de buena fe con-
forme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del
tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

El articulo 32 prevé medios de interpretacién complementarios.
Al respecto, estipula que se podrd acudir a estos, en particular a los
trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su ce-
lebracién, para confirmar el sentido resultante de la aplicacién del

32 Celebrado en Viena el 23 de mayo de 1969. Firmado por Argentina el 23 de
mayo de 1969. En vigor desde el 27 de enero de 1980. Aprobado por la Ley
19865.
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articulo 31 o para determinar el sentido cuando la interpretacién
dada de conformidad con el articulo 31: a) deje ambiguo u oscuro
el sentido; o b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o
irrazonable.

4. Doctrina aplicable al plazo de proteccion patrimonial de la
obra fotografica

En este apartado se abordaran las posturas doctrinarias de reconoci-
dos autores en la materia en relacién con el plazo de duracién de la
proteccion patrimonial del derecho de autor sobre obras fotogrifi-
cas, asi como sus posicionamientos sobre la aplicacién de los tratados
internacionales suscriptos por nuestro pais. Como se verd, y citando
a Cabanellas de las Cuevas (2023), examinar el marco internacional
vigente en la materia resulta “particularmente complejo” (tomo 2, p.
268), y existen diversas respuestas interpretativas al cuestionamiento
planteado.

Por una parte, Villalba y Lipszyc (2016, § 5.1d.) explican que el
plazo de proteccién de la fotografia continda siendo el originaria-
mente establecido en el articulo 34, es decir, 20 a afos a partir de la
fecha de la primera publicacién, enfatizando que no existe ninguna
explicacién técnica que justifique no haberlo actualizado al mismo
ritmo que el de las obras cinematograficas.

Agregan que el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor,
celebrado en Ginebra en 1996, establece en su articulo 9 que, res-
pecto de las obras fotogréficas, las partes contratantes no aplicarin
el articulo 7, § 4 del Convenio de Berna, es decir que ya no queda
reservada a las legislaciones de los paises de la Unidn la facultad de
establecer dicho plazo de proteccion, el cual no podia ser inferior a
un periodo de 25 anos contados desde la realizacién de tales obras
(Villalba y Lipszyc, 2016, § 5.1d.).

Al respecto, explican que, si bien la Argentina ha ratificado el Tra-
tado de la OMPI sobre Derecho de Autor, el cual entré en vigencia
el 6 de marzo de 2002, adn no ha adaptado la ley interna al Tratado,
y la duracién del derecho sobre las obras fotograficas nacionales si-
gue siendo de 20 anos a partir de la fecha de la primera publicacién

(Villalba y Lipszyc, 2016, § 5.1d.).
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Manifiestan que, por el contrario, en relacién con las obras fo-
tograficas extranjeras cuyo pais de origen sea parte contratante del
Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, el plazo serd el que
resulte de aplicar el articulo 9 y del plazo general estipulado y de
la forma estipulada en los arts. 7 y 7 bis del Convenio de Berna, es
decir que se extenderd durante la vida del autor y 50 afios después de
su muerte (Villalba y Lipszyc, 2016, § 5.1d.).

Asimismo, explican que respecto de las obras fotogrificas que
tengan origen en un pais que sea parte del Convenio de Berna, pero
no del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, el plazo de
proteccion serd el establecido por los Estados en su legislacién local,
el cual podra ser menor al plazo general de 50 afios, pero no inferior
a 25 contados desde la realizacién de tales obras (Villalba y Lipszyc,
2016, § 5.1d.).

Concluyen que esta es una de las consecuencias de la morosidad
legislativa en la adecuacién de la ley interna a los compromisos in-
ternacionales, asi como de una manifestacién mds de la “desigualdad
al revés” a la que se refieren al abordar la cuestién de la subsistencia
del registro como requisito del carcter exclusivo del derecho patri-
monial del autor respecto de las obras nacionales (Villalba y Lipszyc,
2016, § 5.1d.).

Al respecto, Borda ha senalado:

Estd claro asi que los autores extranjeros que publican sus obras en
su pais de origen estdn protegidos en el nuestro sin necesidad de
inscripcién en el Registro; y lo que se concede a los autores extran-
jeros debe concederse a los nacionales, porque de lo contrario se vi-
olaria el principio constitucional de la igualdad ante la ley (articulo
16, Constitucién Nacional), sin contar con que repugna al buen
sentido negar a los autores nacionales una tutela que se reconoce a
los extranjeros. Concluimos, pues, en que la inscripcién ha dejado
de ser un requisito ineludible de la tutela legal de los derechos de

autor. (como se cité en Villalba y Lipszyc, 2016, § 9.4)
Afirman que el Convenio de Berna no se aplica en el pais de

origen de la obra, de acuerdo con lo establecido expresamente en el
articulo 5, § 1:
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Los autores gozardn, en lo que concierne a las obras protegidas en
virtud del presente Convenio, en los paises de la Unién que no
sean el pafs de origen de la obra, de los derechos que las leyes re-
spectivas conceden en la actualidad o concedan en lo sucesivo a
los nacionales, asi como de los derechos especialmente establecidos
por el presente Convenio [y en el articulo 5, § 3, primera parte:] La
proteccién en el pais de origen se regird por la legislacién nacional.

(Villalba y Lipszyc, 2016, §11.6.3)

Lipszyc (2019, p. 36) explica con relacién con la aplicacién de los
tratados internacionales que hasta 1963 la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién entendia que nuestro sistema era
monista con primacia relativa del derecho internacional y, en fun-
cién de ello, un tratado tenia vigencia interna por su sola aprobacién
legislativa y ratificacién ejecutiva, aunque una ley posterior no mo-
dificaba un tratado anterior y la Constitucién Nacional prevalecia
sobre el tratado.

Agrega que en 1963 la Corte se apart6 de la anterior doctrina
e interpreté que, conforme a lo estipulado en el articulo 31 de la
Constitucién Nacional, “[e]sta Constitucion, las leyes de la Nacién
que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los Tratados con
las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacién...”, las le-
yes y los tratados tienen igual jerarquia y no habria fundamento para
darles prioridad a unas sobre otras (Lipszyc, 2019, p. 36).

Manifiesta que, con posterioridad, la Argentina ratificé la Con-
vencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 y que
luego la Corte Suprema, en el ano 1993, en el caso Ekmekdjian,
Miguel A. c. Sofovich, Gerardo y otros volvié a la doctrina anterior,
segun la cual “cuando el pais ratifica un tratado se obliga interna-
cionalmente a que sus 6rganos administrativos y jurisdiccionales lo
apliquen en los supuestos que el tratado contemple, médxime si estos
estdn descritos con una concrecién tal que permita su aplicacién
inmediata” (Lipszyc, 2019, p. 37).

Explica que, finalmente, en la reforma constitucional de 1994 —a
través del inciso 22 del articulo 75— se establecié que los tratados
y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes, incorporando asi
la jurisprudencia de la Corte Suprema y, atin mds, estableciendo que
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las convenciones sobre derechos humanos alli enumeradas tendran
jerarquia constitucional, no derogando articulo alguno de la Primera
Parte de la Constitucién y entendiéndose complementarios de los
derechos y garantias alli reconocidos (Lipszyc, 2019, p. 38).

Cita jurisprudencia en la que la justicia argentina hizo aplicacién
directa de las normas de tratados internacionales, tales como S.C.
Johnson & Son Inc. c. Clorox Argentina S.A. de la Sala II Cdmara Na-
cional en lo Civil y Comercial Federal del 30/04/1998; sobre la base
de que los tratados tienen jerarquia superior a las leyes, sostuvo que
el articulo 50, ap. a del Acuerdo TRIPs-GATT [ADPIC] es derecho
vigente en nuestro pais, directamente operativo a través del trdmite
procesal de las medidas cautelares. Asimismo, cita el fallo de la Corte
Suprema Unilever NV c. Instituto Nacional de la Propiedad Industrial,
del 24/10/2000, en el que la Corte sostuvo en referencia a la aplica-
bilidad y vigencia del ADPIC que

Que un tratado internacional tiene, en las condiciones de su vi-
gencia, jerarquia superior a las leyes (arts. 31 y 75, inc. 22, de la
Constitucional Nacional; Fallos: 315: 1492; 317:1282 y otros) y
sus principios integran inmediatamente el orden juridico argenti-
no. La interpretacién de buena fe de esta importante consecuencia
conduce a descartar el amparo del ordenamiento hacia toda solu-
cién que comporte una frustraciéon de los objetivos del tratado o
que comprometa el futuro cumplimiento de las obligaciones que

de él resultan.

Destaca que la sentencia alude a los principios del tratado hacien-
do referencia a los arts. 7 (Objetivos) y 8 (Principios) del AADPIC,
asi como al articulo 1, § 1, 7 fine, en cuanto a la naturaleza y alcance
de las obligaciones contraidas por el Acuerdo (Lipszyc, 2019, p. 38).

Del mismo modo, Villalba y Lipszyc (2016) manifiestan que los
tribunales han aplicado el criterio de la proteccién automdtica que
prevé el Convenio de Berna en la sentencia SADAIC c. Puig Major

Discotheque, en la cual el doctor Bossert sefial6 en su voto

33 CNCiv,, sala E agosto 8-1991, L.L., 1991-E-311.
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que mediante la ley 17.251 de 1967, nuestro pais adhirié a la Con-
vencién de Berna [...] a través de la cual se establece la proteccion
automdtica de los derechos de autor, suprimiéndose la exigencia de

formalidades, tales como el registro previo. (§ 11.6.7 2)

Concluye Lipszyc (2019) que el derecho de autor ha sido inclui-
do entre los derechos fundamentales amparados por la Constituciéon
Nacional, asi como en declaraciones y tratados de derechos humanos
de jerarquia constitucional, y manifiesta que asi lo ha reconocido la
Sala I1I de la Cdmara Nacional de Casacién Penal en la causa Mi-

chard, Diego F del 18/9/1996 al establecer que

[[]a propiedad intelectual se halla especificamente contemplada en
el articulo 17 de la Constitucién Nacional y en los tratados inter-
nacionales de jerarquia constitucional que otorgan ese resguardo a
estos derechos (arts. 27, inc. 2, DUDH; 15, inc.1, PIDESC; y 13,
DADDH). (p. 39)

Por su parte, Emery (2019, p. 272) explica que el articulo 34 de
la Ley 11723 fue reformado dos veces sucesivas a través de la Ley
24249 y 250006, y que en ambas oportunidades el legislador ampli6
exclusivamente los plazos de proteccién de las obras cinematografi-
cas, omitiendo la consideracién del plazo de proteccién de las obras
fotograficas.

Al respecto, en la edicién de su libro Propiedad Intelectual... del
afio 2005 manifiesta que la omisién referida en el pdrrafo anterior se
traduce en que la duracién del plazo de proteccién de la obra foto-
grifica en Argentina entonces estd sujeta a interpretacion, y plantea
dos opciones, a saber:

1. Si se interpreta que al no haber ratificado la Argentina expresa-
mente el Acta de Paris 1971 del Convenio de Berna, entonces
seguirfa vigente el articulo 7, parr. 3 del Acta de Bruselas, que
remite la duracién de la proteccién a la ley del pais donde se recla-
ma y, por ende, la proteccién de la fotografia es la establecido en
el articulo 34 Ley 11723, es decir, 20 afios (Emery, 2019, p. 186).

2. Sise interpreta que la Ley 24425 que adopté en el Convenio de
ADPIC ha puesto en vigencia los articulos 1 a 21 del Acta de
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Paris 1971 del Convenio de Berna, entonces seria de aplicacién
el articulo 7, parrafo 4, que elevé el plazo de proteccién minimo
a 25 anos contados desde la realizacién de tales obras (Emery,

2019, p. 186).

Explica que esta tltima es la interpretacién que deberia prevalecer
y agrega que la ratificacién del Tratado de la OMPI sobre Derecho
de Autor elevaria el plazo de proteccién a 50 anos post mortem en
funcién de lo establecido en al articulo 7, parrafo 1 (Emery, 2019,
pp- 185-1806).

Ahora bien, en la edicién actualizada y ampliada de su libro,
Emery (2019), citando a Villalba y Lipszyc, manifiesta que el plazo
de proteccién de la obra fotogréifica contintia siendo el originalmen-
te establecido en el pdrrafo 1 del articulo 34,

ya que no obstante que nuestro pais ha ratificado el TODA de
1996, el articulo 9° dispone que, respecto de dichas obras, las partes
contratantes no aplicaran el articulo 7°, § 4, del Convenio de Berna
[...] adn no ha adoptado la ley interna al Tratado, y la duracién
del derecho sobre las obras fotogréficas nacionales sigue siendo de
veinte afios a partir de la fecha de la primera publicacién. (Emery,

2019, pp. 272-273)

En relacién con la operatividad de los tratados internacionales,
Emery (2019, p. 202) explica que, con anterioridad a la reforma
constitucional, la Corte Suprema sostuvo que el derecho a réplica
contenido en el articulo 14 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos —Pacto de San José de Costa Rica— es operativo,
pues su interpretacién textual despeja toda duda y porque la Con-
vencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados confiere prima-
cfa al derecho internacional convencional sobre el derecho interno.
Agrega que esta doctrina fue incorporada en la reforma constitucio-
nal de 1994 al establecer en el inc. 22 del articulo 75 que los tratados
tienen jerarquia superior a las leyes. Manifiesta, asimismo, que la
doctrina Ekmekdjian fue ratificada por la Corte Suprema en la causa
Petric, Domingo A. ¢/Diario Pdgina 12. Concluye que los precedentes
jurisprudenciales citados en referencia a la operatividad del Pacto de
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San José de Costa Rica son de aplicacién mutatis mutandi para los
tratados internacionales en materia de propiedad intelectual.

Finalmente, con relacién al criterio de distincién entre las cldusu-
las operativas y programdticas, Emery (2019, p. 203) concluye que
serd el intérprete o el juez quien deberd distinguirlas, y sintetiza que
las disposiciones de los tratados internacionales son autoejecutivas y
de aplicacién obligatoria para los tribunales argentinos.

Por otra parte, Cabanellas de las Cuevas (2023) explica, si bien el
articulo 34 de la Ley 11723 establece que para las obras fotograficas
la duracién del derecho de propiedad es de 20 afos a partir de la
fecha de publicacién, para determinar su aplicacién resulta necesario
examinar el marco internacional vigente en la materia, el cual expre-
sa que resulta “particularmente complejo” (tomo 2, p. 268).

Explica que, conforme a lo establecido en el articulo 7, pdrrafo 4
del Convenio de Berna, queda reservada a las legislaciones de los pai-
ses de la Unién la facultad de establecer el plazo de proteccién para
las obras fotogrificas y para las artes aplicadas, protegidas como
obras artisticas; sin embargo, este plazo no podrd ser inferior a un
periodo de 25 afios contados desde la realizacién de tales obras. Y
agrega que, por otra parte, el articulo 9 del Tratado de la OMPI so-
bre Derecho de Autor dispone respecto de las obras fotograficas que
las partes contratantes no aplicardn las disposiciones del Articulo
7.4 del Convenio de Berna (Cabanellas de las Cuevas, 2023, tomo
2, p. 268).

Expone que estas normas en su conjunto plantean varias posibili-
dades interpretativas, a saber:

1) Al no haber ratificado la Argentina expresamente el Acta de
Paris 1971 del Convenio de Berna, continta vigente el articulo 7,
parrafo 3 del Acta de Bruselas, que remite la fijacién de la duracién
de la proteccién a la ley del pais donde se reclama y, por consiguien-
te, el plazo resultaria de 20 afos conforme lo establece el articulo 34
de la Ley 11723. Explica que Emery describe esta postura sin darle
apoyo (Cabanellas de las Cuevas, 2023, tomo 2, p. 268).

2) Al haber aprobado la Argentina el acuerdo TRIPs, resultan de
aplicacién las disposiciones del Acta de Paris 1971 del Convenio de
Berna, siendo aplicable el articulo 7, pdrrafo 4 que elevé el plazo de
proteccién minimo a 25 anos contados desde la realizaciéon de tales
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obras. Manifiesta que Emery se muestra favorable a esa interpreta-
cién (Cabanellas de las Cuevas, 2023, tomo 2, p. 268).

3) Al aplicar el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, el
plazo para las obras fotogréficas extranjeras cuyo pais de origen sea
parte contratante del Tratado serd el resultante de aplicar el articulo
9 de dicho Tratado (las partes contratantes no aplicardn las dispo-
siciones del Articulo 7.4 del Convenio de Berna) que, asimismo,
remite al articulo 7 del Convenio de Berna (excepto el apartado 4),
por lo que la proteccién se extenderd durante la vida del autor y 50
afos después de su muerte (Cabanellas de las Cuevas, 2023, tomo
2, pp- 268-269).

Para las obras fotogréficas de un pais de origen que sea parte del
Convenio de Berna, pero no del Tratado de OMPI sobre Derecho
de Autor, el plazo serd de 25 afios contados desde la realizacién de la
obra, es decir, el plazo establecido en el articulo 7, pérrafo 4 del Con-
venio de Berna (Cabanellas de las Cuevas, 2023, tomo 2, p. 269).

Manifiesta que esta tercera opcién es la que apoyan Villalba y
Lipszyc (2009) y, asimismo, coincide con dicha postura interpretati-
va Cabanellas de las Cuevas (2023, tomo 2, p. 269).

Este autor concluye manifestando que el Tratado de la OMPI
tiene la insercién legal que en el sistema constitucional argentino
les corresponde a los tratados internacionales. Por ende, las obras
fotograficas protegidas por derecho de autor quedan alcanzadas por
la versién valida del Convenio de Berna, siendo en Argentina la de
1971 conforme el acuerdo TRIPs y el Tratado de la OMPI sobre
Derechos de Autor. Por ello, al no ser aplicable articulo 7, pérr. 4
del Convenio de Berna, el plazo de proteccién resulta ser el minimo
fijado en el articulo 7 del Convenio de Berna, es decir, la vida del
autor y 50 anos después de su muerte. Agrega que para las obras fo-
tograficas de un pais de origen que no sea participante del Tratado de
OMPI sobre Derecho de Autor, el plazo serd el de 25 anos contados
desde la realizacién de la obra, toda vez que si resultard de aplicacién
en este supuesto el articulo 7 pérrafo 4 del Convenio de Berna por
exigencia del acuerdo TRIPs (Cabanellas de las Cuevas, 2023, tomo
2, p. 269).

Respecto de los efectos de los acuerdos internacionales relativos
a derechos de autor en el derecho interno argentino, explica que es
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importante determinar en qué medida las normas que integran el
marco internacional existente resultan ser inmediatamente aplica-
bles por los érganos nacionales judiciales y administrativos, asi como
la pautas para solucionar los casos en los que existe conflicto entre
normas internacionales y la legislacién nacional (Cabanellas de las
Cuevas, 2023, tomo 1, p. 147).

Manifiesta que en el fallo de la Corte Suprema Ekmekdjian M.A.
¢. Sofovich, G. se dispuso la aplicacién inmediata de las normas in-
cluidas en los tratados internacionales ratificados por la Argentina, a
pesar de no haber sido implementadas mediante normas nacionales.
Explica que, con posterioridad, la reforma constitucional de 1994
establecié en el articulo 75, inciso 22 la prioridad normativa de los
tratados internacionales sobre leyes internas y que esto tiene conse-
cuencias en relacién con los efectos de los acuerdos internacionales
de derecho de autor; en caso de conflicto entre un acuerdo y la legis-
lacién interna, prevalecerd el acuerdo, asi como en el caso de que si
una norma de un acuerdo es susceptible de aplicacién directa por los
6rganos de aplicacién, debe procederse a aplicarse directamente sin
que resulte necesario una norma local de implementacién (Cabane-
llas de las Cuevas, 2023, tomo 1, p. 148).

Como puede observarse, los autores responden de distinta mane-
ra al cuestionamiento planteado: ;cudl es el plazo de duracién de la
proteccion patrimonial del derecho de autor sobre obras fotogrificas
nacionales?

En resumen, para Villalba y Lipszyc (2016, § 5.1d.), la respuesta
es 20 anos desde la publicacién de conformidad con lo establecido
en el articulo 34 de la Ley 11723, toda vez que argumenta que el
Convenio de Berna resulta aplicable sélo a obras extranjeras; para
Emery (2019), contintian siendo los 20 afios originalmente estable-
cido en el pdrrafo 1 del articulo 34; y para Cabanellas de las Cuevas
(2023), el plazo de proteccién resulta ser el plazo minimo fijado en
el articulo 7 del Convenio de Berna, es decir, la vida del autor y 50
afios después de su muerte en funcién de la jerarquia superior a la
leyes que la Constitucién Argentina le otorga al Tratado de la OMPI
sobre Derechos de Autor.
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5. Otras fuentes de interpretacion aplicables

En este apartado se abordardn las guias disponibles del Convenio de
Berna y del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, las cuales
fueron elaboradas por la OMPI, que brindan valiosa informacién so-
bre la interpretacion y aplicacion de los tratados a los que se refiere.*

5.1 Guia del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras
Literarias y Artisticas -Acta de Paris 1971- (Guia de Berna 1978)
Arpad Bogsch, director general de la OMPI en el ano 1978, dijo en
el prefacio de la Guia del Convenio de Berna para la Proteccién de
las Obras Literarias y Artisticas (Acta de Paris 1971) publicada por
la OMPI en Ginebra en el afio 1978 que:

[e]fectivamente, el derecho de autor es uno de los elementos esen-
ciales en el proceso de ese desarrollo. La experiencia demuestra que
el enriquecimiento del patrimonio cultural de una nacién depende
directamente del nivel de la proteccién que en ella se dispensa a las
obras literarias y artisticas: cuanto mds elevado es este nivel, mayor
es el estimulo que reciben los autores en su actividad creadora; cuan-
to mds numerosas son las creaciones intelectuales, mds lejos llega la
influencia cultural del pais; cuanto mayor es la produccién en las
esferas intelectual y artistica, crece més la importancia de las activi-
dades auxiliares de esa produccién que son las industrias del espectd-
culo, del disco y del libro. En resumidas cuentas: el estimulo de la
creacién intelectual constituye una de las condiciones primordiales
de cualquier clase de promocién social, econémica y cultural. (Orga-
nizacién Mundial de la Propiedad Intelectual [OMPI], 1978, p. 3)

Explica Arpad Bogsch que la finalidad de la Guia es presentar el
contenido del Convenio de Berna de la forma mds sencilla y clara
posible, asi como dar explicaciones acerca de su naturaleza, finalidad
y alcance. Espera que la Guia les sirva a los legisladores y a los admi-
nistradores de los distintos paises para comprender mejor el Conve-
nio de Berna y, gracias a ello, fomentar la proteccién de la propiedad
intelectual en el mundo (OMPI, 1978, p. 4).

34 En atencién al tiempo transcurrido desde su redaccién, es posible que las
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La Guia del Convenio de Berna para la Proteccién de las Obras -Acta
de Paris 1971- (Guia de Berna 1978) ha sido escrita por el St. Claude
Masouyé, director del Departamento de Derecho de Autor e Informa-
ci6n de la Oficina International de la OMPI en aquel momento.

El Convenio de Berna tiene como uno de sus objetivos que el
derecho de autor esté protegido no solo por la legislacién nacional,
sino también a nivel internacional. Para ello, estipula que, en cada
uno de los paises miembros, las obras procedentes de cualquier otro
de ellos deberdn ser tratadas de la misma manera que las de los na-
cionales del pais respectivo, y que los autores gozardn de ese trato
nacional y de un minimo de proteccién sin tener que observar para
ello la menor formalidad (OMPI, 1978, p. 5).

En el predmbulo se establece la finalidad que persigue el Conve-
nio: el deseo de los paises obligados por el Convenio de proteger en
la forma mds eficaz y uniforme posible los derechos de los autores so-
bre sus propias obras literarias o artisticas. Allf se refleja la voluntad
de los redactores del Convenio de velar por un elevado nivel de pro-
teccién y el deseo de establecer —en cuanto sea posible— un mismo
régimen para todos los beneficiarios de esa proteccién y su objeto, la
proteccién del derecho de autor (OMPI, 1978, p. 7, § 0.2).

El articulo 2 establece las obras protegidas de manera enunciativa
no exhaustiva, entre las cuales se encuentra la fotografia. En la Guia de
Berna de 1978 se explica que se refiere a las fotografias en si, indepen-
dientemente del sujeto fotografiado (retratos, paisajes, acontecimientos
de actualidad, etc.) y de la finalidad perseguida con ellas (fotografias de
aficionados o de profesionales, artisticas, publicitarias u otras). Asimis-
mo, explica que la proteccién es vilida ya sea que se utilicen procedi-
mientos quimicos o técnicos, ya conocidos o por descubrir, distintos de
los que tradicionalmente caracterizan la fotografia. Senala que el Con-
venio deja abierta la posibilidad de limitar el beneficio de la proteccién
a ciertas categorias de obras fotogréficas, y que sern los legisladores na-
cionales quienes lo definirdn. Ejemplifica que algunas legislaciones exi-
gen que, para poder ser protegidas, las obras fotogréficas posean cardcter

artistico o documental (OMPI, 1978, p. 14, § 2.6, p. 17, § 2.6.h).

guias de Tratado no reflejen la evolucién reciente o la interpretacién actual
de los tratados en cuestién.
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En el articulo 5, pdrrafo 1 se estipula el principio de trato nacio-
nal; en el comentario de la Guia de Berna de 1978 se explica que los
autores unionistas deberdn recibir en todos los paises de la Unién
el mismo trato que los autores nacionales y, ademds, deberdn gozar
de las prerrogativas minimas estipuladas por el Convenio (OMPI,
1978, p. 35, §5.4).

En el pédrrafo 3 del articulo 5 se afirma la competencia de la ley
nacional cuando se trata de determinar la amplitud que reviste la
proteccién en el pais de origen de la obra: la proteccién de una obra
cuyo autor sea nacional de ese pais se regird exclusivamente por la
legislacién nacional y se encuentra al margen del Convenio (OMPI,
1978, p. 37,§ 5.9).

El articulo 7 establece la duracién de la proteccién, estipulando
una regla general y reglas particulares para determinados tipos de
obras, entre las cuales se encuentran la fotografia.

En el comentario al articulo 7, pérrafo 1 se explica que en dicha
disposicion se establece un minimo que los paises de la Unidn estdn
obligados a respetar desde la revisién de Bruselas de 1948. Agrega
que los legisladores pueden prolongar dicho lapso si lo estiman
conveniente. Hace mencién a la existencia en algunos paises de “pré-
rrogas de guerra’ otorgadas a autores o a sus derechohabientes de
manera de compensar las pérdidas o dificultades de explotacién ge-
neradas como consecuencia de las guerras. Explica que varios Estados
celebraron distintos acuerdos bilaterales y que, como consecuencia,
se generd un mosaico de situaciones juridicas diferentes y unas reglas
bastante incoherentes entre si, por lo que, a raiz de ello, se generalizé
el deseo de unificacién de una prolongacién permanente. Dicho de-
seo se manifesté en la recomendacién aprobada por la Conferencia
de revisién de Estocolmo (1967), que exhorté a que prosiguieran las
negociaciones encaminadas a un acuerdo multilateral que ampliara la
duracién de la proteccién (OMPI, 1978, p. 50, § 7.2).

Explica que el minimo de 50 afos después de la muerte del autor
se escogid en funcién de que la mayoria de los legisladores han juz-
gado razonable y equitativo tener en cuenta el promedio de duracién
de la vida del autor y sus descendientes directos, de manera de abar-
car un total de tres generaciones. Manifiesta que se ha estimado en
general que es normal afadir a la vida del autor un lapso de tiempo lo

654



Revista Iberoamericana de la Propiedad Intelectual

N° 23 (2025): 615-704

bastante largo para que sus herederos puedan seguir beneficidndose
del producto de su obra intelectual, al mismo tiempo que perpettian
su recuerdo. Concluye que, teniendo en cuenta estas razones, la du-
racién minima de la proteccién establecida por el Convenio guarda
un justo equilibrio entre la preservacién de los derechos patrimonia-
les reconocidos al autor y la necesidad de la sociedad de tener acceso
a las expresiones de una cultura (OMPI, 1978, p. 51, § 7.4).

Ahora bien, en el pdrrafo 4 del articulo 7 se estipula el plazo de
duracién especifico para las obras fotogrificas y las obras de artes
aplicadas. Al respecto, el comentario de la Guia de Berna de 1978
establece que dicha disposicién les reserva a las legislaciones nacio-
nales la competencia en lo que se refiere a la duracién de la protec-
cién, fijando un minimo de 25 afos desde su realizacién. Explica
que existen divergencias de criterio acerca de si las obras de artes
aplicadas deben estar protegidas por el derecho de autor o por la
legislacién especifica sobre disefios y modelos. Agrega, en relaciéon
con las fotografias, que se decidié adoptar el mismo minimo con-
vencional en funcién de las dudas planteadas por su asimilacién ge-
neral a las obras de arte (OMPI, 1978, p. 55,§ 7.11).

El articulo 36 estipula la aplicacién del Convenio por la legisla-
cién interna. El comentario a dicho articulo en la Guia de Berna de
1978 afirma que en los paises cuya Constitucion dispone que los
tratados internacionales pueden ser ejecutorios por si mismos, no
hace falta legislacion especial de ninguna clase para aplicar aquellas
disposiciones del Convenio que, dada su naturaleza, puedan ser ob-

jeto de aplicacién directa (OMPI, 1978, p. 169, § 36.5).

5.2 Guia sobre los Tratados de Derecho de Autor y Derechos
Conexos administrados por la OMPI

Kamil Idris, director General OMPI en el afio 2003, en el Prefacio a
la Guia sobre los Tratados de Derecho de Autor y Derechos Conexos
administrados por la OMPI manifesté que

[e]n su calidad de organizacién responsable de la administracién
de esos tratados, una de las principales tareas de la OMPI es pro-
porcionar asesoramiento y asistencia a sus Estados miembros en la
elaboracién y la aplicacion de la legislacién nacional por la que esos
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tratados entran en vigor. En ese contexto, esta nueva Guia procura
aclarar y explicar los principios juridicos consagrados en los tratados
y su relacién con consideraciones politicas, econémicas, culturales y
tecnoldgicas. Esperamos que sea til para todas las partes interesadas,
en particular los gobiernos, los creadores, las empresas, los juristas,
los universitarios, los consumidores y los estudiantes de todos nues-
tros Estados miembros, y que contribuya a garantizar un entorno
propicio y préspero en el que sea posible poner a disposicién de un
mayor nimero de personas, en todas las partes del mundo, mds y
mejores productos y servicios que dependen del respeto y la protec-

cién del derecho de autor. (OMP]I, 2003, prefacio, p. 4)

ihaly Ficsor, escritor de dicha Guia, explica que “esta nueva
Mihély F tor de dicha G plica q

Guia y su Glosario constituyen una publicacién completamente
nueva y no una actualizacién ni una adaptacion de las anteriores o
del Glosario de Derecho de Autor y Derechos Conexos de la OMPI”
(OMPI, 2003, p. 5).

La interpretacién propuesta en la Guia sobre dichos instrumen-

tos estd basada en los articulos 31% y 32% del Convenio de Viena
sobre Derecho de los Tratados (OMPI, 2003, p. 17).

35 Articulo 31. Regla general de interpretacién

“1. Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y
teniendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto comprende-
rd, ademds del texto, incluidos su predmbulo y anexos:

a. todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas
las partes con motivo de la celebracién del tratado;

b. todo instrumento formulado por una o mds partes con motivo de la celebra-
ci6n del tratado y aceptado por las demds como instrumento referente al tratado.
3. Juntamente con el contexto, habrd de tenerse en cuenta:

a. todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacién del tratado
o de la aplicacién de sus disposiciones;

b. toda prictica ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado por la cual
conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado;

c. toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones
entre las partes.

4. Se dard a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién
de las partes.

36 Articulo 32. Medios de interpretacién complementarios.
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El autor observa respecto del Convenio de Viena que este sélo
se aplicaria a los tratados adoptados después de su entrada en vigor,
por lo que, en principio, no seria aplicable al Convenio de Berna.
Explica que, pese a ello, las disposiciones de los articulos 31 y 32
son consideradas como una codificacién de los principios elaborados
en el marco del derecho consuetudinario internacional y, por ende,
resultan pertinentes al Convenio de Berna también (OMPI, 2003,
p. 18, § BC-Pr.4).

5.2.1 Guia sobre las disposiciones sustantivas del Convenio

de Berna para la proteccion de las obras literarias o artisticas
-Acta de Paris 1971- (Guia de Berna 2003)

Uno de los objetivos propuestos por los paises de la Unién en el
Predmbulo del Convenio de Berna es que las normas relativas a la
proteccién de esos derechos sean lo mds uniformes posible. Al res-
pecto, en la mencionada Guia sobre los Tratados de Derecho de
Autor y Derechos Conexos administrados por OMPI se senala que
dicha “uniformizacién” es un objetivo mds ambicioso que la “armo-
nizacién” y que s6lo podria considerarse como un resultado final
ideal y 6ptimo al que la comunidad internacional intenta acercarse,
pero que tal vez no logre alcanzar plenamente. Se explica que en el
debate internacional se utiliza la palabra “armonizacién” en lugar de
“uniformizacién” (OMPI, 2003, p. 20).

En el articulo 2 del Convenio de Berna se enuncian de forma
enunciativa, no exhaustiva, las obras protegidas por este, entre las
cuales se encuentran “las obras fotogréficas a las cuales se asimilan las
expresadas por procedimiento andlogo a la fotografia”. Al respecto,
en la Guia sobre las disposiciones sustantivas del Convenio de Berna
para la proteccién de las obras literarias o artisticas —Acta de Paris
1971— (Guia de Berna 2003) se explica que

Se podrdn acudir a medios de interpretacién complementarios, en particular
a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebra-
cién, para confirmar el sentido resultante de la aplicacién del articulo 31, o
para determinar el sentido cuando la interpretacién dada de conformidad
con el articulo 31:

a. deje ambiguo u oscuro el sentido; o

b. conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable”.
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[f]lueron necesarias varias revisiones del Convenio de Berna para
que las obras fotogréficas logren su casi completa asimilacién a
otras categorfas de obras literarias y artisticas. Sin embargo, este
proceso no se completd ni siquiera en el Acta de Paris de 1971 del
Convenio. Subsistié una diferencia: en virtud del Articulo 7.4),
la duracién minima de la protecciéon de estas obras es menor. (la
asimilacién completa tuvo lugar gracias al Articulo 9 del WCT, en
el que se elimina esa Gltima diferencia que subsistia; por lo tanto,
la evolucién de las normas internacionales de derecho de autor so-
bre esas obras se analiza en el comentario relativo a ese Articulo).

(OMP], 2003, p. 27, § BC-2.31)

En el articulo 5 Parrafo 3 del Convenio de Berna se estipulan los
derechos garantizados en el pais de origen. Segun la Guia de Berna
2003, alli se confirma que la proteccién en el pais de origen estd regi-
da por la legislacién nacional en virtud del principio 16gico de que el
Convenio estipula las obligaciones en las relaciones internacionales y
no en un determinado pais (OMPI, 2003, p. 43, § BC5.12).

En el articulo 7 se establecen los plazos generales y especiales de
vigencia de la proteccién. Segtin la Guia de Berna 2003, dicho con-
cepto de “vigencia de la proteccién” requiere una explicacién. En esa
linea se advierte:

El derecho de autor estd incluido en el concepto de ‘propiedad in-
telectual’, y cabe preguntarse, por lo tanto, por qué debe concluir
después un determinado periodo; por qué mientras exista el objeto
de esa propiedad intelectual no puede ser heredado por las genera-
ciones subsiguientes; por qué no es perpetuo como la propiedad en
otras categorias- tradicionales- de propiedad, como la tierra o los

objetos materiales. (OMPI, 2003, pp. 47-48, § BC-7.1)

Se explica que, si bien existen varias razones para contestar dicho
planteo, estas tienen que ver justamente con el hecho de que se trata
de objetos de propiedad intelectual y no de propiedad tradicional,
como la tierra u otros objetos tangibles. Agrega que los objetos de
derecho de autor, al ser intangibles de propiedad intelectual, pueden
ser multiplicados y distribuidos sin limite por un gran niimero de
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personas al mismo tiempo. Destaca la relevancia de que esas obras
estén al servicio de importantes objetivos sociales, como la educa-
cién, la investigacién, la informacién y el entretenimiento. Resalta
que incluso ciertas obras de gran valor pueden llegar a ser patrimonio
comun de una nacién o de toda la humanidad. Explica que, por di-
cho motivo, resulta especialmente importante que la relacién entre
las obras y los derechohabientes eventualmente identificables sea cada
vez menos estrecha con el correr del tiempo. Ejemplifica que una, dos,
o tal vez tres generaciones de herederos pueden tener una relacién in-
terna especifica con el autor y con su herencia literaria y/o artistica,
pero que luego dicha relacién se va desvaneciendo hasta quedar el
nombre o la memoria de su antepasado, y cuando por el paso del
tiempo se va diluyendo ese tipo de vinculo, entonces alli se justifica
que los derechos privados de los herederos se extingan y que las obras
pertinentes pasen al dominio publico, al que ya pertenecen como
objetos del patrimonio comtin (OMPI, 2003, p. 48, § BC-7.3).

Explica que se consideré conveniente y conforme a los objetivos
plasmados en el Predmbulo del Convenio establecer como norma
internacional para la armonizacién la vigencia de la proteccién en 50
afos posteriores a la muerte del autor. Asimismo, teniendo en cuen-
ta el promedio de esperanza de vida de la época —el cual era muy
inferior al de ahora—, el criterio pareciera ser el de establecer un
plazo minimo que les garantice a los parientes mds cercanos de los
autores el goce de los resultados de sus obras intelectuales (OMPI,
2003, p. 49, § BC-7.06).

El plazo de proteccién de 50 anos posteriores a la muerte del
autor se mantiene desde la revisién de Bruselas de 1948 y ha sido
confirmada en el Acta del Convenio de Berna de 1971, asi como en
el ADPIC y en el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor. Ma-
nifiesta que se ha planteado la necesidad de reconsiderar el plazo en
atencion al importante aumento de la esperanza de vida, y que una
nueva tendencia propone que se fije un plazo de 70 anos posteriores
a la muerte del autor (OMPI, 2003, p. 49, § BC-7.7).

En el parrafo 4 del articulo 7 se prevé la duracién de la protec-
cién para las obras fotograficas y las obras de artes aplicadas, el cual
es un plazo minimo y mds corto que el plazo general: 25 anos desde
su realizacion. Explican que esto se basa en varios motivos; en el
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caso de las obras fotograficas, la razén es que, por mucho tiempo, se
dudé acerca de si debia concedérseles la misma proteccién y en las
mismas condiciones que a las otras obras artisticas. Su asimilacién
con las obras artisticas fue un largo proceso que se completé con la
incorporacién del articulo 9 del Tratado de la OMPI sobre Derecho
de Autor, el cual dispone que ya no se aplique el articulo 7.4 del
Convenio de Berna que estipulaba un nivel de proteccién inferior
para las obras fotograficas del prescripto para las obras artisticas en

general (OMPI, 2003, p. 53, § BC-7.23 y § BC-7.24).

5.2.2 Guia sobre las disposiciones sustantivas del Tratado de la
OMPI sobre Derecho de Autor (Guia TODA)

El primer pdrrafo del Predmbulo del TODA establece que las partes
contratantes estin “deseosas de desarrollar y mantener la proteccién
de los derechos de los autores sobre sus obras literarias y artisticas de
la manera mds eficaz y uniforme posible”. Segtin la Guia sobre las
disposiciones sustantivas del TODA (en adelante, “Guia TODA”),
esta declaracién confirma la intencién de las partes contratantes de
continuar con los objetivos delineados en el Predmbulo del Conve-
nio de Berna (OMP], 2003, p. 190, § CT-Pr.2).

El cuarto pérrafo del Predmbulo sefiala: “Destacando la notable
significacién de la proteccién del derecho de autor como incenti-
vo para la creacién literaria y artistica’. Segtin la Guia TODA, este
parrafo resalta la importancia de proteger el derecho de autor para
fomentar la creacién literaria y artistica. Ademds, se destaca que es
de gran utilidad para orientar la interpretacién de las disposiciones
del Tratado, estableciendo que cualquier interpretacion que reduzca
la eficacia de este incentivo o lo debilite de manera injustificada seria
inaceptable (OMPI, 2003, p. 190, § CT-Pr.6).

El articulo 1, pédrrafo 4 del TODA estipula: “Las partes con-
tratantes dardn cumplimiento a lo dispuesto en los Articulos 1 a
21 y en el Anexo del Convenio de Berna”. Al respecto, en la Guia
TODA se senala que existe una excepcién evidente a dicho precep-
to, que surge del articulo 9 del TODA cuando prevé que “respecto
de las obras fotogréficas, las partes contratantes no aplicardn las dis-
posiciones del Articulo 7.4 del Convenio de Berna”. Este articulo
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establecia el plazo minimo de proteccién para las obras fotogréficas
en 25 afos desde su realizacién. Al no aplicarse dicho precepto,
se utilizan las reglas generales del articulo 7 y el plazo resulta ser
entonces 50 anos después de la muerte del autor (OMPI, 2003, p.
196, § CT-Pr.1.24).

Como se menciona en el pdrrafo precedente el articulo 9 del
TODA, se prevé que “respecto de las obras fotogréficas, las partes
contratantes no aplicardn las disposiciones del articulo 7.4) del Con-
venio de Berna”. Al respecto, en la Guia TODA se senala que, al
quedar excluida la aplicacién del articulo 7.4, los Estados contratan-
tes estdn obligados a aplicar las normas generales respecto del plazo
de proteccién de la aplicacién del articulo 7.1; en caso de que se
trate de un autor personal, serd al menos la vida del autor y 50 anos
después de su muerte; y en caso de que se trate de obras fotograficas
anénimas o seudénimas, se aplicard el articulo 7.3, por lo que el
plazo de proteccién serd al menos de 50 anos después de que la obra
haya sido hecha accesible al pablico, con las excepciones relativas al
célculo del periodo de 50 afos previstas en dicho parrafo (OMPI,
2003, p. 217, § CT-9.1).

Se destaca, asimismo, el hecho de que el articulo 9 del TODA no
guarda relacién con el “programa digital” de los trabajos preparato-
rios. Explica que se justificaba aprovechar la oportunidad de actuali-
zacién de las normas internacionales sobre el derecho de autor para
completar el largo proceso de equiparacién de las obras fotograficas
a las demds categorias de obras (OMPI, 2003, p. 190, § CT-9.3).

También se hace un resumen de dicho proceso de equiparacién
de las obras fotograficas a las demds categorias de obras, a saber:

Un breve resumen de este proceso es el siguiente:

i) Aunque el punto 1 del Protocolo Final del acta original de 1886
del Convenio hacfa referencia a las obras fotograficas, dejé su pro-
teccién en manos de las legislaciones nacionales y permitié la apli-
cacion de la reciprocidad material para su proteccién.

ii) La Conferencia de Revision de Paris de 1896 amplié la base de la
proteccidn a las obras fotograficas y, al mismo tiempo, la hizo m4s
uniforme. Se garantizé un tratamiento nacional a las fotograffas

(excepto para el plazo de proteccién en los casos en que se aplicaba
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la reciprocidad material) con independencia de que se equipararan
a las obras artisticas o estuvieran protegidas por una normativa es-
pecial. Asimismo, la Conferencia adopté una declaracién de in-
tenciones en la que se decia que serfa deseable que en todos los
paises de la Unién la legislacion protegieran las obras fotograficas
y las obras producidas mediante procedimientos andlogos, y que el
periodo de proteccién durara al menos 15 afios.

iii) En la Conferencia de Revision de Berlin de 1908 se acordé que
todos los paises de la Unién debifan proteger las fotografias. Sin em-
bargo, en el acta de Berlin las obras fotograficas quedaron cubiertas
por una disposicién independiente, el Articulo 3 del Convenio, en
lugar ser incluidas en la lista no exhaustiva de “obras literarias”-del
Articulo 2. En consecuencia, las disposiciones del Convenio relati-
vas a las “obras artisticas y literarias” no se aplicé a las fotografias;
era algo que correspondia a las legislaciones nacionales. También
se permitia a las legislaciones nacionales determinar libremente la
naturaleza y duracién de dicha proteccion.

iv) La Conferencia de Revision de Roma de 1928 no modificé el texto
del Convenio de Berna con relacién a las obras fotogréficas.

v)En la Conferencia de Revision de Bruselas de 1948, se introdujo la
expresion “obras fotograficas y obras creadas mediante un proceso
andlogo a la fotografia” en la lista no exhaustiva obras artisticas y
literarias del Articulo 2.1) del Convenio.

vi) La Conferencia de Revision de Estocolmo de 1967 modific la
redaccion de la parte correspondiente del Articulo 2.1 del Con-
venio de Berna; sustituy6 la expresion “obras fotograficas y obras
creadas mediante un procedimiento andlogo a la fotografia” por la
expresion “obras fotograficas a las cuales se asimilan las expresadas
por procedimiento andlogo a la fotografia”. Con esta expresién se
hacfa hincapié en que la forma en que se expresaba la obra era el
factor decisivo de la definicién, en lugar de la naturaleza del pro-
cedimiento técnico. Se alcanzé finalmente un acuerdo sobre el peri-
odo de proteccién de las obras fotograficas. El Articulo 7.4) preveia
lo siguiente: “Queda reservada a las legislaciones de los paises de la
Unién la facultad de establecer el plazo de proteccion para las obras
fotogréficas...; sin embargo, este plazo no podrd ser inferior a un

periodo de veinticinco afnos contados desde la realizacién de tales
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obras”. Al mismo tiempo, era la tltima diferencia que quedaba en-
tre las obras fotogréficas y las obras artisticas y literarias en general,
que finalmente se ha eliminado con el Articulo 9 del Convenio.
(OMPI, 2003, pp. 234-235, nota al pie 288)

5.3 Analisis legislativo

5.3.1 Antecedentes legislativos

Se han analizado los debates parlamentarios de las leyes 24249 del
afio 1993 y 25006 del afio 1998; ambas modificaron el articulo 34
de Ley 11723 en butsqueda de referencias sobre la posible modifi-
cacién del plazo de proteccién de las obras fotogrificas. Asimismo,
se han examinado debates parlamentarios de la Ley 24870 del afio
1997, que modificé el plazo general de duracién de la proteccién
por derecho autor contenido en el articulo 5 de la Ley 11723; la Ley
26570 del afio 2009, que introduce el articulo 5bis en la Ley 11723
sobre plazos de proteccién de las interpretaciones o ejecuciones fi-
jadas en fonogramas; y por tltimo la Ley 25140 del ano 1999, que
aprobé el Tratado de Berna para la Proteccién de las Obras Literarias
y Artisticas (Acta de Paris 1971) y el Tratado de la OMPI sobre De-
recho de Autor.

El objetivo del estudio de estos antecedentes ha sido, por un lado,
la busqueda de referencias en cuanto a posibles modificaciones al
plazo de proteccién de las obras fotograficas y, por otro lado, la com-
prensién de los fundamentos de los diputados y senadores en aquella
época como recurso interpretativo para su aplicacién actual.

La Ley 24249% modificé el articulo 34 de la Ley 11723, elevando
el plazo de proteccién de las obras cinematograficas a 50 afos desde
la fecha de la primera publicacién.

La Ley 25006* también modificé el articulo 34 de la Ley 11723,
en esta oportunidad, cambiando la forma de computar el plazo de
proteccion de las obras cinematogréficas, estableciéndolo a partir del
fallecimiento del dltimo de los colaboradores enumerados en el ar-

37 Sancionada el 13/10/1993. Promulgada el 11/11/1993. Publicada en el Bo-
letin Oficial el 17/11/1993.
38 Sancionada el 15/07/1998. Promulgada el 10/08/1998. Publicada en el Bo-
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ticulo 20. Asimismo, incorporé el articulo 34 bis, el cual establecié
que dicha forma de computar el plazo seria de aplicacién a las obras
cinematogréficas que se hubieran incorporado al dominio publico
sin que hubiese transcurrido el plazo establecido en este y sin perjui-
cio de la utilizacién licita realizada de las copias durante el periodo
en el que aquellas estuvieron incorporadas al dominio publico.

En el Diario de Sesiones Ordinarias de la Cdmara de Senadores de
la Nacién, 42° Reunién, 20° Sesién Ordinaria del dia 14 de noviem-
bre de 1991,” se puso a consideracién el Dictamen de la Comisién
Legislativa General en el proyecto de ley de modificacién del articulo
34 de la Ley 11723 de propiedad intelectual (S-1.260/90), el cual
resulté aprobado.

Antonio E Salonia y Domnigo E. Cavallo, en el mensaje del Poder
Ejecutivo al Congreso de la Nacién de fecha 19 de marzo de 1991,
manifestaron que, al producirse la reforma del Decreto Ley 12063
de fecha 2 de octubre de 1957, se elevd a 50 anos la duracién del
derecho de propiedad intelectual en el caso de los derechohabientes,
pero que dicha reforma no alcanzé a las obras cinematogréficas, que
quedé mantenida en 30 anos. Entienden que se trata de derechos
intelectuales de igual jerarquia, a pesar de la particularidad de la obra
cinematogréfica, y que, por tanto, deberfan tener la misma extension
temporal que las restantes obras establecidas genéricamente en el
articulo 1 de la Ley 11723.4

Asimismo, entre los fundamentos de dicho proyecto, los senado-
res Costanzo, Luduefia, Vaca, Rivas y Snopek manifestaron que el
Acta del Convenio de Berna para la proteccién de las Obras Litera-
rias y Artisticas aprobada en Paris de 1971 establece como norma de
proteccién para todas las obras comprendidas el término de 50 anos
a contar desde el fallecimiento del autor. Expresaron que en 1980
fue sancionada la Ley 22195, que aprueba el Acta del Convenio de
Berna para la proteccién de las Obras Literarias y Artisticas, pero

letin Oficial el 13/08/1998.

39 Congreso de la Nacién Argentina. Diario de Sesiones Ordinarias de la Cdmara
de Senadores de la Nacién, 42° Reunidén, 20° Sesién Ordinaria, 14 de noviem-
bre de 1991, pp. 4070, 4156-4158.

40  Ibidem, p. 4157.
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que excluye diversos articulos, entre los cuales se encuentra el de la
duracién de la proteccién autoral, y entienden que las obras cinema-
tograficas quedan desprotegidas ante la aparicién de nuevas formas
de explotacién.

Por su parte, en el Diario de Sesiones Ordinarias de la Cimara
de Senadores de la Nacién, 31° Reunién, 16° Sesién Ordinaria del
dia 17 de julio de 1996, se puso a consideracién el Dictamen de la
Comisién Legislativa General en el proyecto de ley de la senadora
Rivas por el que se modifica el articulo 34 de la Ley 11723 de Pro-
piedad Intelectual con respecto a la duracién del derecho sobre obras
fotogréficas y cinematograficas (5.807/95), el cual result6 aprobado.

En los fundamentos, la senadora Rivas sélo hace referencia a las
obras cinematograficas, sin embargo, se entiende que resultan apli-
cables ciertas razones a las obras fotogréficas también, y por ello las
menciona. Manifiesta en sus fundamentos que cuando se redacté la
Ley 11723 en el afio 1933, se estableci6 el plazo de vigencia del dere-
cho autoral de las obras cinematogréficas en 30 afios. Explica que la
realidad en aquel momento era muy distinta a la actual (1996), que
la explotacién dificilmente era de més de dos afos y la exhibicién era
en salas de cine. Con el desarrollo de nuevas tecnologias, se exten-
dieron las posibilidades de explotacién, y el corto plazo de duracién
margina a sus autores de los beneficios econémicos generados por
sus obras. Menciona que, ante esa injusta circunstancia, el Congreso
de la Nacién dicté la Ley 24249, que extendié el plazo durante dos
generaciones posteriores a la muerte del autor. Agrega que el au-
mento de la expectativa de vida ha obligado a ir ampliando el plazo
de duracién del derecho de autor a fin de evitar que sus herederos
se vean privados de los beneficios econdémicos de sus predecesores,
y que estas circunstancias han hecho que el criterio vigente interna-
cional sea la ampliacién del término de vigencia del derecho autoral,
el cual entiende se justifica en las obras cinematogréficas donde han
surgido nuevas y mds novedosas formas de explotacién que han po-
tenciado las obras y resultan en un mayor aprovechamiento. Si la
obra carece de interés, la extensién del término de vigencia resultaria
inocua, pues nadie estarfa interesado en explotarla.”!

41  Congreso de la Nacidn Argentina. Diario de Sesiones Ordinarias de la Cdmara
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Por otra parte, en el Diario de Sesiones de la Cdmara de Diputa-
dos de la Nacién, 19° Reunidn, 13° Sesién Ordinaria del 25 de no-
viembre de 2009, se encuentra en el punto 12 del sumario la mocién
de orden de la diputada Fadel de que se incorpore al plan de labor
el proyecto de ley en revisién por el que se modifica la Ley 11723
de Propiedad Intelectual sobre plazos de proteccion de las interpre-
taciones o ejecuciones fijadas en fonogramas (82-S.-2009), el cual se
sancioné definitivamente (Ley 26570).

Alli se halla la Gnica referencia en los antecedentes legislativos
de reformas a la Ley 11723, que mencioné de forma especifica a
la proteccién autoral de las obras fotograficas. El diputado Sdnchez
manifestd:

Sefiora presidenta: nuestro bloque va a votar afirmativamente el
proyecto de ley en consideracion, pero desea solicitar a esta Cdmara
y al Honorable Senado que traten las iniciativas que disponen la
misma proteccién para otro tipo de expresiones artisticas y cul-
turales, como la fotograffa. De lo contrario, algunas expresiones
artisticas quedarian protegidas por veinte aflos y otras por setenta,

lo que no parece justo.*?

Lamentablemente, no se localizé después de ese comentario nin-
guna respuesta en relacién con las iniciativas que disponen la misma
proteccién para otro tipo de expresiones artisticas y culturales, como
la fotografia.

De los antecedentes legislativos de la Ley 24425 que aprueba el
ADPIC surge que, con la Ronda de Uruguay, se han establecido
normas minimas de proteccién para cada una de las categorias de los
derechos de propiedad intelectual basadas en los principales conve-
nios internacionales existentes en la materia, previendo un plazo de
transicion para que los paises en desarrollo puedan adaptarse.®

de Senadores de la Nacidn, 31° Reunion, 16° Sesién Ordinaria, 17 de julio de
1996, p. 3703.

42 Congreso de la Nacién Argentina. Diario de Sesiones de la Cdmara de Dipu-
tados de la Nacién, 19° Reunidén, 13° Sesién Ordinaria, 25 de noviembre del
2009, p. 211.

43 Congreso de la Nacién Argentina. Diario de Sesiones de la Cdmara de Sena-
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Alli, el senador Eduardo Menem manifesté:

... con la incorporacién de la Argentina a este grupo de 122 paises
que han aprobado el acta final de la Ronda de Uruguay del GATT,
creo que daremos un paso decisivo, necesario e imprescindible ha-
cia la integracién de la Argentina al comercio internacional, re-
spondiendo al concepto de globalizacién de la economia. De esta
forma pondremos un poco més de justicia en el desarrollo de las
naciones del mundo, y por supuesto, ello redundard en beneficio
de los intereses nacionales, que deben ser la tinica guia e idea-fuerza

que predomine en el manejo de nuestra politica exterior.*

Denota claramente esta declaracién del senador Menem que la
incorporacién de Argentina a la Ronda de Uruguay del GATT vy,
por consiguiente, al ADPIC tuvo como fin redundar en el beneficio
de los intereses nacionales y, por ende, de los nacionales argentinos.

Asimismo, se han analizado los antecedentes legislativos de la Ley
25140, que aprueba el Tratado de Berna para la Proteccién de las
Obras Literarias y Artisticas (Acta de Paris 1971) y el Tratado de la
OMPI sobre Derecho de Autor.

El mensaje del Poder Ejecutivo al Congreso de la Nacién en el Se-
sién Ordinaria de la Cdmara de Diputados Orden del dia N° 2232,
afio 1999, para la aprobacién de la Ley 25140 pone de manifiesto
la necesidad de aprobar los articulo 1 a 21 y Anexo del Convenio de
Berna, a fin de dar cumplimiento con el compromiso asumido en el
Articulo 9.1 del ADPIC.%

Asimismo, alli se explica que TODA reconoce la necesidad de

dores de la Nacién, 49* Reunién. 202 Sesién Ordinaria, 30 de noviembre de
1994, p. 4734.

44 Ibidem, p. 4728.

45 Sancionada el 4 de agosto de 1999. Promulgada de hecho el 8 de septiembre
de 1999. Publicada en el Boletin Oficial Nacional el 24 de septiembre de
1999.

46  Congreso de la Nacién Argentina. Diario de Sesiones de la Cdmara de Dipu-
tados de la Nacién, Sesiones Ordinarias, Orden del dia N° 2232, Mensaje
N°1.444 del Poder Ejecutivo al Congreso de la Nacién 1999, pp. 9705-9706
(Carlos S. Menem, Jorge A. Rodriguez, Guido Di Tella).
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mantener un equilibrio entre los derechos patrimoniales exclusivos
de los autores sobre sus obras y los intereses del puablico en general,
en particular en la educacidn, la investigacién y el acceso a la infor-
macién. A fines de mantener ese equilibrio, se prevén excepciones a
los derechos de los autores en la medida en que no atenten contra la
explotacién normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado a
los intereses legitimos del autor.’

Se explica también que el TODA estd basado en el principio del
trato nacional, y que el trato nacional otorgado a un extranjero no
podrd ser menor a las obligaciones minimas comprometidas en los
tratados.*®

Se pone de manifiesto que los Estados miembros deben adoptar
las medidas necesarias para la aplicacién de los convenios y garan-
ticen que su legislacién interna establezca procedimientos de obser-
vancia de los derechos protegidos, incluyendo recursos dgiles para
cumplir con la doble finalidad de prevenir y disuadir eventuales in-
fracciones.”

Finalmente, se deja asentado que la aprobacién del Convenio de
Berna —articulos 1 a 21 y Anexo— y del TODA representa intro-
ducir un significativo progreso en el derecho de propiedad intelec-
tual, elevando el nivel de proteccién de autores, intérpretes musica-
les y productores de los fonogramas, asi como representa un avance
legislativo en la materia al adaptar las normas que regulan el derecho
de autor a las nuevas tecnologfas digitales.*

Ley 24870°" modificé el articulo 5 de la Ley 11723, elevando el
plazo de proteccién de las obras a la vida del autor y hasta 70 afios
contados a partir del 1 de enero del afio siguiente a su muerte. Asi-
mismo, modificé el articulo 84, disponiendo la vuelta al dominio
privado de las obras que se encontraren en el dominio publico sin
que hubiesen transcurrido 70 anos desde la muerte del autor.

47 Idem.
48 Idem.
49  Idem.
50 Idem.

51 Sancionada el 20 de agosto de 1997. Promulgada de hecho el 11 de septiem-
bre de 1997. Publicada en el Boletin Oficial Nacional el 16 de septiembre de
1997.
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En el Diario de Sesiones de la Cidmara de Diputados de la Na-
cion, 48° Reunidn, 21 Sesién Ordinaria, 27 y 28 de noviembre de
1996, se puso a consideracién el Proyecto de ley del diputado Du-
moén y otros, por el cual se modifican los articulos 5 y 84 de la Ley
11723 de Propiedad Intelectual (6.505-D.96), el cual se sanciond.”

En los fundamentos de dicho proyecto se manifest6 la necesi-
dad de tomar una decisién legislativa acorde con la tendencia que
se produjo en la Comunidad Econémica Europea, donde se elevé
el plazo de proteccién del derecho de autor a 70 anos, unificando
asi el mayor término existente en las distintas legislaciones del Viejo
Continente, segtn el modelo alemdn y en sintonia con la prevista en
los Estados Unidos.”

Concluyeron los diputados manifestando que “[a]decuar la nor-
mativa hacia las nuevas pautas internacionales, evitardn que el artista
o sus herederos sufran una desigualdad injusta respecto de los demis
creadores, en sus distintas expresiones, en todo el mundo”.*

Por su parte, en el Diario de Sesiones de la Cimara de Senadores
de la Nacién, 65° Reunién, 18° Sesién Ordinaria del 20 de agosto
de 1997, se puso a consideracién del dictamen de la Comisién de
Legislaciéon General en el proyecto de ley en revisién por el que se
sustituyen los articulos 5 y 84 de la Ley 11723 de Propiedad Intelec-
tual (C.D.-118/96), el cual resulté aprobado y luego se transformé
en la Ley 24870.”

En las sesiones, el senador Branda hizo hincapié en la necesi-
dad de acompanar y lograr un equilibrio con las demds legislaciones
existentes en el mundo en la materia, como la de Brasil o la de la
Comunidad Econémica Europea, donde a esa fecha se habia elevado
el plazo a 70 afios posteriores a la muerte del autor. Hablé de la ne-
cesidad de que los derechos y expectativas de los autores argentinos
fueran los mismos que los de otras actividades y que, si se pueden
heredar inmuebles, también tiene que poder heredarse la propiedad

52 Congreso de la Nacién Argentina. Diario de Sesiones de la Cdmara de Dipu-
tados de la Nacién, 48° Reunidn, 21 Sesién Ordinaria, 27 y 28 de noviembre
de 1996, pp. 5798-5799.

53 Idem.
54 Idem.
55 Idem.
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intelectual. Resalté la necesidad de elevar a un plano de justicia las
necesidades de los trabajadores intelectuales.>

Por su parte, el senador Genoud manifestd la necesidad de situar
la legislacién de propiedad intelectual al nivel de los paises més de-
sarrollados del mundo.””

El senador Eduardo Menem manifestd la preocupacién por la pi-
rateria que conlleva una desproteccién de la labor del autor, y como
contrapartida a la amplitud de las formas de difusién y los riesgos
que ello conlleva, propone mitigarlos extendiendo temporalmente la
extensién de los derechos. Argumenta que de esa manera se incenti-
va la creacién artistica y se garantiza una justa compensacion para el
autor y sus sucesores.’®

Del andlisis efectuado se desprende que gran parte de los argu-
mentos desarrollados resultan aplicables a las obras fotograficas. En
ese sentido, cabe sehalar que las reformas legislativas introducidas
en la Ley 11723 a los largo de los afos podrian haber contemplado
un tratamiento especifico de dichas obras, con el fin de armonizar la
normativa nacional con los estindares internacionales en materia de
derecho de autor.

En apoyo de esta necesidad de actualizacién normativa, se iden-
tifican diversos argumentos que justifican la ampliacién del término
de proteccién patrimonial de las obras fotograficas en el marco del
derecho de autor.

En primer lugar, debe reconocerse que los derechos que recaen
sobre las obras fotogréficas poseen igual jerarquia intelectual que las
restantes obras establecidas genéricamente en el articulo 1 de la Ley
11723. Por lo tanto, todas ellas deberian tener la misma extensién
temporal, puesto que, de lo contrario, algunas expresiones artisticas
quedarfan protegidas por 20 afios, mientras que otras de igual jerar-
quia tendrian proteccién por la vida del autor mds 70 anos después
de su muerte. Esta disparidad resulta contraria los principios funda-
mentales del derecho: equidad y justicia.

56  Congreso de la Nacién Argentina. Diario de Sesiones de la Cdmara de Senadores de
la Nacidn, 65° Reunién, 18° Sesién Ordinaria, 20 de agosto de 1997, p. 4180.

57 Ibidem, p. 4181.

58  Ibidem, pp. 4183-4184.
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En segundo lugar, cabe destacar que han pasado mds de 90 afios
desde la sancién de la Ley 11723, lo que evidencia un desfase nor-
mativo respecto de la realidad contempordnea. Esta desactualizacién
se manifiesta de manera particular en dos aspectos:

Por un lado, el aumento generalizado de la expectativa de vida ha
motivado la ampliacién del plazo de proteccién en multiples juris-
dicciones con el objetivo de asegurar que los herederos de los autores
no se vean privados de los beneficios econémicos derivados de sus
obras. Este criterio ha sido incorporado y consolidad en el plano
internacional a través del Convenio de Berna, ADPIC y TODA. En
consecuencia, la falta de adecuacién concordante de la normativa
local coloca a los autores de obras fotograficas argentinas en una
doble situacién de desventaja: por una parte, frente a los autores de
distintas expresiones artisticas que gozan de una proteccién general
mds extensa y, por otra parte, frente a los autores extranjeros de obras
fotogrificas miembros de dichos tratados, cuyos derechos estin ga-
rantizados por los estindares minimos convencionales.

Por otro lado, el avance tecnolégico y la proliferacién de nuevas
modalidades de explotacién digital han transformado profunda-
mente la circulacién y el aprovechamiento econémico de las obras
fotogrificas. En este contexto, la vigencia de un plazo reducido de
proteccién no solo compromete la justa retribucién del autor, sino
que también desalienta la creacién al reducir el incentivo econémico
derivado del desarrollo creativo, artistico y cultural.

5.3.2 Proyectos de ley

Se han analizado también los proyectos legislativos de reforma del
articulo 34 de la Ley 11723, los cuales pueden consultarse en mds
profundidad en el Anexo L.

El objetivo del estudio de estos proyectos fue conocer la com-
prensién de diputados y senadores del contexto normativo resul-
tante de la adhesién de la Argentina al Convenio de Berna, ADPIC
y TODA en relacién con el plazo de proteccién patrimonial de las
obras fotogréficas.

De dicho andlisis surgen las siguientes conclusiones:

i. Desde la adhesion de la Argentina al dltimo tratado internacio-
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nal de derecho de autor TODA, se han presentado once proyec-
tos de reforma legislativa.

Todos ellos proponen ampliar el plazo de proteccién patrimo-
nial de las obras fotograficas. Ocho de esos proyectos equiparan
el plazo de proteccién patrimonial de la fotografia en los mismos
términos que el plazo general reconocido a las demds obras en el
articulo 5 de la Ley 11723, mientras que dos de ellos la aumen-
tan a 50 anos posteriores a la muerte del autor.

Todos los proyectos dan cuenta del conflicto suscitado entre la
normativa local y lo dispuesto en los tratados internacionales de
derecho de autor vigentes, algunos incluso manifestando expre-
samente el compromiso asumido por las partes contratantes de
los tratados a adecuar los sistemas juridicos locales.”

Los proyectos fueron presentados por diversos bloques politicos,
lo cual refleja que cuentan con apoyo desde distintos dmbitos de
la comunidad.

5.4 Derecho comparado
Se efectud un relevamiento de la duracién del plazo de protecciéon
patrimonial de las obras fotogréficas en América Latina y la Unién

Europea.
Tabla 1.
Derecho comparado.
Pais Duracién Fuente
Brasil 70 afios contados desde el 1 de enero Articulo 44, Ley 9610/1998.%°
del afio siguiente al de la divulgacién
de la obra.
Chile 70 afios desde la muerte del autor. Articulo 10, Ley 17336.%
Colombia | 80 afios contados a partir del 1 de Articulo 11, Ley 23 de 1982.%*
enero del afio siguiente al de la muerte
del autor.
59  Ver fundamentos del proyecto 5004-D-2007 desarrollado en el punto 8 del
Anexo 1.
60 Disponible en: https://www.wipo.int/wipolex/es/legislation/details/20999
61 Disponible en: https://www.wipo.int/wipolex/es/legislation/details/ 18880
62 Disponible en: https://www.wipo.int/wipolex/es/legislation/details/21317
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México

100 afios después de la muerte del
autor.

Articulo 29, Ley Federal del Derecho
de Autor.®®

Peru

70 afios después de la muerte del
autor.

Articulo 52, Decreto Legislativo 822.%

Uruguay

70 afios después de la muerte del
autor.

Articulo 14, Ley 9739.%

Ecuador

70 afios contados a partir de la real-
izacion, divulgacién o publicacién,
el que fuere ulterior.

Articulo 207, Cédigo Organico de la
Economia Social de los Conocimien-
tos, Creatividad e Innovacion.®

Paraguay

Obra fotografica: 70 afios después de

Articulo 47, Ley 1328/1998.%7

la muerte del autor.

Fotografia o fijacién obtenida por un

procedimiento analogo que no tenga
caracter de obra: 50 afios a partir del

1 de enero del afio siguiente a la real-
izacion de la fotografia.

Articulo 135, Ley 1328/1998.%

Bolivia

Articulo 18, Ley 1322, de 13 de abril
de 1992.%

50 afios después de la muerte del
autor.

63
64
65
66

67

68

69

Disponible en: https://www.wipo.int/wipolex/es/legislation/details/20225
Disponible en: https://www.wipo.int/wipolex/es/legislation/details/ 18762
Disponible en: https://www.wipo.int/wipolex/es/legislation/details/21441
Disponible en: https://www.gob.ec/sites/default/files/regulations/2019-02/
Documento_C%C3%B3digo-Org%C3%A 1 nico-Econom%C3%ADa-So-
cial-Conocimientos-Creatividad-Innovaci%C3%B3n.pdf

Articulo 47 de la Ley 1328/1998. “El derecho patrimonial durard toda la
vida del autor y setenta afios después de su fallecimiento, y se transmitird
por causa de muerte de acuerdo a las disposiciones del Cédigo Civil. En las
obras en colaboracidn, el periodo de proteccién se contard desde la muerte
del tltimo coautor”. Disponible en: https://www.bacn.gov.py/leyes-paragua-
yas/908/ley-n-1328-derecho-de-autor-y-derechos-conexos

Articulo 135 de la Ley 1328/1998. “Quien realice una fotografia u otra fi-
jacion obtenida por un procedimiento andlogo, que no tenga el cardcter de
obra de acuerdo a la definicién contenida en el numeral 16 del Articulo 20y
de lo dispuesto en el Titulo II de esta ley, goza del derecho exclusivo de auto-
rizar su reproduccién, distribucién y comunicacién publica, en los mismos
términos reconocidos a los autores fotograficos. La duracién de este derecho
serd de cincuenta afios contados a partir del uno de enero del afio siguiente
a la realizacién de la fotografia”. Disponible en: https://www.bacn.gov.py/
leyes-paraguayas/908/ley-n-1328-derecho-de-autor-y-derechos-conexos
Disponible en: https://www.wipo.int/wipolex/es/legislation/details/494
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Costa Rica | 70 afios después de la muerte del Articulo 58, Ley 6683.7°
autor.
Panama 70 afios después de la muerte del Articulo 59, Ley 64 de 2012.7
autor.
Republica | 50 afios a partir de la primera publi- Articulo 26, Ley 65-00.7?
Domini- cacion o exhibicién publica o, en su
cana defecto, de la realizacidn.
Cuba 25 afios contados desde la realizacion | Articulo 75, Ley 154 de 2002.7
de tales obras.
Venezuela | 60 afios desde la divulgacion de la Articulo 38, Ley sobre el Derecho de
obra. En el caso de no haber sido Autor.”*
divulgada, a los 60 afios desde su
realizacién.
Honduras | 75 afios después de la muerte del Articulo 44, Ley del Derecho de Autor
autor. y de los Derechos Conexos (aprobada
por Decreto N2 4-99-E, y segiin modi-
ficada por el Decreto 16-2006).7
Nicaragua | 70 afios después de muerte del autor. Articulo 27, Ley 312 de Derecho de
Autor y Derechos Conexos (texto con-
solidado de 25 de junio de 2020).7®
Unién 70 afios después de la muerte del Articulo 1y 6, Directiva 2006/116/CE
Europea autor. del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 12 de diciembre de 2006, relati-
va al plazo de proteccion del derecho
de autor y de determinados derechos
afines.”

Fuente: elaboracién propia.

Como se desprende de la observacién de la Tabla 1 de derecho

comparado, la mayor parte de los paises prevén una duracién del
plazo de proteccién del derecho autor de 70 anos después de su
muerte: Bolivia: 50, Honduras: 75, Colombia: 80 y México: 100.

Brasil contabiliza los 70 anos de proteccién desde la divulgacién

70 Disponible en: https://www.wipo.int/wipolex/es/legislation/details/21963
71 Disponible en: https://www.wipo.int/wipolex/es/legislation/details/ 15426
72  Disponible en: https://www.wipo.int/wipolex/es/legislation/details/1191#a-
mendedBy

73 Disponible en: https://www.wipo.int/wipolex/es/legislation/details/21621
74  Disponible en: https://www.wipo.int/wipolex/es/legislation/details/3989

75 Disponible en: https://www.wipo.int/wipolex/es/legislation/details/10172
76  Disponible en: https://www.wipo.int/wipolex/es/legislation/details/21425
77 Disponible en: https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ES/TXT/?uri=CE-

LEX%3A32006L0116
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de la obra; Ecuador, 70 anos desde la realizacién, divulgacién o pu-
blicacién, el que fuere ulterior; Venezuela estipula 60 afos desde la
divulgacién o, en su defecto, realizacién; y Reptiblica Dominicana
prevé 50 afnos contabilizados también desde la divulgacién o realiza-
cién de la obra.

Por otro lado, la mayor parte de las legislaciones prevén el mismo
plazo de proteccién patrimonial para las obras fotogrificas, sin darles
un plazo diferenciado en su legislacién (Lipszyc, 1993, p. 85).

En el caso de Paraguay, se distingue entre “obra fotogrifica”, para
la cual se prevé una duracién del plazo de proteccién del derecho
autor de 70 afos después de su muerte, y la figura de “fotografia o
fijacién obtenida por un procedimiento andlogo que no tenga cardc-
ter de obra”, para la cual se prevé la duracién del plazo de proteccién
en 50 afnos a partir del 1 de enero del afio siguiente a la realizacién
de la fotografia.

De los paises relevados, Cuba es el que menor proteccién le otorga
a la fotografia, resultando en 25 afos contados desde su realizacién.
Finalmente, Argentina prevé en el articulo 34 de la Ley 11723 sélo
20 anos desde la publicacién.

6. Analisis interpretativo del marco normativo aplicable al
plazo de la proteccién patrimonial del derecho de autor sobre
obras fotograficas en Argentina

6.1 Introduccidn al conflicto normativo

El marco normativo sobre la duracién de la proteccién patrimonial
del derecho de autor sobre obras fotogréficas en Argentina presenta
serias inconsistencias. Por un lado, la Ley 11723 establece un plazo
de 20 afnos desde la publicacién de la obra; por otro, los tratados
internacionales suscriptos por el pais, que poseen jerarquia superior,
disponen una proteccién significativamente mayor. Esta proteccién,
sin embargo, no proviene de un dnico tratado, sino de un entra-
mado complejo y dindmico que ha sido modificado en reiteradas
oportunidades y que contiene remisiones entre si, lo que dificulta su
interpretacién. Ante esta situacion, corresponde analizar cudl es la
norma aplicable a los autores argentinos y proponer una interpreta-
cién armoénica del ordenamiento vigente, coherente en su totalidad.
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En ese sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha di-
cho en reiteradas oportunidades que

las normas constitucionales deben ser analizadas como un conjunto
arménico, en que cada una ha de interpretarse de acuerdo con el
contenido de las demds. Es decir [...] que no deben ser interpreta-
das en forma aislada e inconexa, sino como partes de una estructura
sistemdtica considerada en su totalidad, evitando que la inteligen-

cia de alguna de ellas altere el equilibrio del conjunto.”®

6.2 Jerarquia normativa y aplicaciéon directa de los tratados
Segtin la Constitucién Nacional en su articulo 75, inciso 22, los tra-
tados internacionales tienen jerarquia superior a las leyes, y algunos
incluso jerarquia constitucional. Esto implica que, ante un conflicto
entre una ley interna y un tratado ratificado por Argentina, debe
prevalecer este ultimo. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién
ha confirmado en el fallo Ekmekdjian c. Sofovich que los tratados son
operativos y pueden aplicarse de forma directa por los jueces nacio-
nales sin necesidad de legislacién reglamentaria cuando sus disposi-
ciones son claras y precisas.”

En el caso del derecho de autor, el articulo 17 de la Constitucién
establece que todo autor es propietario exclusivo de su obra “por
el término que le acuerde la ley”. Esta expresién debe interpretarse
en el marco del bloque normativo vigente, que incluye tanto la ley
nacional como los tratados internacionales, especialmente aquellos
de derechos humanos que también protegen los intereses morales y
materiales de los autores.

6.3 El Convenio de Berna y TODA: evolucion y efectos
El Convenio de Berna establece como norma general que la protec-

78 CSJN, Acevedo, Eva Maria o/ Manufactura Textil San Justo s/ quiebra, Fallos:
348:189, (2025), considerando 10.

79  CSJN, Ekmekdjian, Miguel A. c. Sofovich, Fallos: 315:1492, (1992), conside-
rando 20.
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cién del derecho de autor se extiende durante la vida del autor y 50
afos después de su muerte (articulo 7.1). No obstante, su articulo
7.4 les permitia a los Estados miembros establecer un plazo diferente
para las obras fotograficas, siempre que no fuera menor a 25 anos
desde la realizacién.

El articulo 9 del TODA establece que las partes contratantes
—entre ellas, Argentina— no aplicardn lo dispuesto en el articulo
7.4 del Convenio de Berna. Esto implica que los Estados ya no
tienen la facultad de establecer un plazo de proteccién reducido
para las obras fotograficas, las cuales deben recibir el mismo trata-
miento que el resto de las obras protegidas: un plazo minimo de 50
afos posteriores a la muerte del autor. En consecuencia, Argentina
no se encuentra convencionalmente habilitada a mantener en su
legislacién interna un plazo menor sin vulnerar sus compromisos
internacionales.

Dichos compromisos internacionales surgen justamente del de-
ber de observancia de los propios tratados. Asi, el articulo 14, inciso
1 del TODA establece que las partes contratantes se comprometen
a adoptar, conforme a sus respectivos sistemas juridicos, las medidas
necesarias para asegurar la aplicacion efectiva del Tratado. A su vez,
el inciso 2 dispone que dichas partes deberdn garantizar, a través
de su legislacién interna, la existencia de procedimientos adecuados
para la observancia de los derechos reconocidos, incluyendo meca-
nismos eficaces para prevenir infracciones y recursos disuasivos fren-
te a nuevas vulneraciones.

En la misma linea, el Convenio de Berna, en su articulo 36, dis-
pone la obligacién de los estados contratantes de adoptar las medi-
das necesarias para asegurar la aplicacién del Convenio, asi como el
entendimiento de que, en el momento en que un pais se obliga por
dicho Convenio, se encuentra en condiciones, conforme a su legisla-
cién interna, de aplicar sus disposiciones.

Por su parte, la Guia de Berna de 1978 explica que en los paises
cuya Constitucién dispone que los tratados internacionales pueden
ser ejecutorios por si mismos no hace falta legislacién especial de
ninguna clase para aplicar aquellas disposiciones del Convenio, que,
dada su naturaleza, puedan ser objeto de aplicacién directa (OMPI,

1978, p. 169, § 36.5). Como se ha visto, asi lo ha entendido la Corte
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Suprema en los fallos Ekmekdjian M.A. c. Sofovich® y Petric, Domin-
g0 A. ¢/Diario Pdgina 12,*" donde ha determinado la operatividad
de los tratados cuando las disposiciones precisas hacen posible su
aplicacién inmediata.®

Recientemente, la Corte Suprema, en el fallo Acevedo, Eva Maria
o/ Manufactura Textil San Justo s/ quiebra, ha estipulado que

... de acuerdo con la Constitucién Nacional el proceso de cele-
bracién de un tratado internacional requiere, ademds de las dos
etapas antes mencionadas, la manifestacién por parte del Poder
Ejecutivo del consentimiento para que el pais se obligue interna-
cionalmente, a través de un nuevo acto cuya realizacién le compete.
Este acto suele realizarse bajo la forma de la ratificacién, pero puede
adoptar otra forma, de acuerdo con lo previsto en el articulo 11,
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Solo una
vez que se cumplen las tres etapas necesarias para la celebracién
de un tratado y, ademds, este entra en vigor de acuerdo a las dis-
posiciones previstas en el propio tratado, este se vuelve plenamente
vinculante para la Reptblica Argentina, tanto en sede internacional
como interna. Antes de que ello ocurra, el proceso de celebracién
del tratado se encuentra inconcluso y, por lo tanto, el tratado no

genera plenos efectos juridicos.®

En consecuencia, al dejar ser aplicable el articulo 7.4 del Conve-
nio de Berna, el plazo de proteccién para las obras fotograficas en los

80 CSJN, Ekmekdjian, Miguel A. c. Sofovich, Fallos: 315:1492, (1992).

81 CS]N, Petric, Domagoj Antonio ¢/ diario Pdgina 12, Fallos: 321:885 (1998).

82 CS]N, Ekmekdjian, Miguel A. c. Sofovich, Fallos: 315:1492, (1992), consi-
derando 20: “Que en el mismo orden de ideas, debe tenerse presente que
cuando la Nacién ratifica un tratado que firmé con otro Estado, se obliga
internacionalmente a que sus drganos administrativos y jurisdiccionales lo
apliquen a los supuestos que este tratado contemple, siempre que contenga
descripciones lo suficientemente concretas de tales supuestos de hecho que
hagan posible su aplicacién inmediata. Una norma es operativa cuando estd
dirigida a una situacién de la realidad en la que pueda operar inmediatamen-
te, sin necesidad de instituciones que deba establecer el Congreso”.

83 CSJN, Acevedo, Eva Maria ¢/ Manufactura Textil San Justo s/ quiebra, Fallos:
348:189, (2025), considerando 9.
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paises contratantes tanto del Convenio de Berna como del TODA
pasa a ser el plazo general de 50 anos posteriores a la muerte del au-
tor, establecido en el articulo 7.1 del mismo Convenio. Dado que la
Republica Argentina es parte de ambos tratados, ya no se encuentra
habilitada conforme al compromiso de observancia de los tratados
a establecer en su legislacién doméstica un plazo de proteccién infe-
rior al minimo convencional. Se sostiene, por lo tanto, que esta es la
interpretacién normativa mds razonable, coherente y conforme con
la Constitucién Nacional y los tratados internacionales suscriptos
por el pais; en consecuencia, resulta ser la solucién juridica aplicable
a los autores argentinos, tal como se desarrollard a lo largo del pre-
sente apartado.

6.4 Reglas de interpretacion: Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados

Conforme surge de la Guia sobre los Tratados de Derecho de Autor
y Derechos Conexos administrados por la OMPI, la interpretacién
alli propuesta estd basada en los articulos 31 y 32 de la Conven-
cién de Viena sobre Derecho de los Tratados, pues son consideradas
como una codificacién de los principios elaborados en el marco del
derecho consuetudinario internacional y, por ende, resultan perti-
nentes al Convenio de Berna también.

Argentina ha suscripto la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, instrumento que resulta de suma importancia para
una interpretacién arménica del complejo entramado normativo in-
ternacional en materia de derecho de autor. En particular, su articulo
31 establece las reglas generales de interpretacién de los tratados, las
cuales deben aplicarse de buena fe conforme al sentido corriente que
haya de atribuirse a los términos del tratado en su contexto y tenien-
do en cuenta su objeto y fin.

El articulo 30 de la Convencién regula la aplicacién de tratados
sucesivos referidos a una misma materia. En particular, su inciso 3
establece que, cuando todas las partes en el tratado anterior sean
también partes en el tratado posterior, y siempre que el tratado ante-
rior no haya sido terminado ni su aplicacién suspendida conforme al
articulo 59, dicho tratado anterior seguird aplicindose tinicamente
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en la medida en que sus disposiciones sean compatibles con las del
tratado posterior.

TODA, conforme a lo dispuesto en su articulo 1, constituye un
arreglo particular entre paises de la Unidn, en los términos del arti-
culo 20 del Convenio de Berna. En tal sentido, otorga a los autores
derechos mds amplios que los reconocidos en dicho Convenio, o
bien incorpora disposiciones adicionales que no resultan incompa-
tibles con ¢éL.

En consecuencia, el TODA debe considerarse un tratado poste-
rior sobre la misma materia, en los términos del articulo 30 inciso
3 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Por
lo tanto, al disponer en su articulo 9 que las partes contratantes no
aplicardn el articulo 7.4 del Convenio de Berna en lo que respecta
a la duracién de la proteccién de las obras fotogrificas, el TODA
amplia los derechos conferidos a los autores de este tipo de obras
e incorpora su proteccién dentro del plazo general de 50 afos
posteriores a la muerte del autor. Estd disposicidn, al ser compati-
ble con el tratado anterior y derivar de un instrumento posterior
suscripto por la Argentina, debe prevalecer en el ordenamiento
juridico nacional.

El articulo 32 de la Convencién de Viena prevé el empleo de
medios de interpretacién complementarios, tales como los trabajos
preparatorios del tratado y las circunstancias de su celebracién. Estos
recursos pueden utilizarse con el fin de confirmar el sentido derivado
de la aplicacién del articulo 31 o bien para esclarecer su significado
cuando dicha interpretacién resulte ambigua, oscura o conduzca a
un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.

Si se interpretara que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 5.3
del Convenio de Berna —segun el cual la proteccién en el pais de
origen se regird por la legislaciéon nacional—, el plazo de proteccién
patrimonial aplicable a los autores nacionales de obras fotogréficas
es de 20 anos desde la publicacién, conforme lo establece el articulo
34 de la Ley 11723, dicha interpretacién conduciria a un resultado
manifiestamente absurdo o irrazonable. Tal consecuencia resultaria
incompatible con los principios establecidos en el articulo 32, inciso
b de la Convencién de Viena, especialmente considerando la jerar-
quia constitucional del bloque normativo aplicable.
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De los predmbulos del Convenio de Berna,* del ADPIC® y del
TODA® se desprende que su objeto y finalidad es la armonizacién
de la proteccién de los derechos de propiedad intelectual a nivel
global. En este marco, si se aplicara el articulo 34 de la Ley 11723 a
los autores argentinos de obras fotogréficas —estableciendo un plazo
de proteccién patrimonial de 20 afilos— mientras que a los autores
extranjeros se les reconocen los estindares minimos previstos por los
tratados internacionales, se configuraria una situacién de manifiesta
desigualdad ante la ley. Tal desigualdad resultaria contraria al articu-
lo 16 de la Constitucién Nacional,*” al articulo 7 de la Declaracién

84 “Los paises de la Unién, animados por el mutuo deseo de proteger del modo
mids eficaz y uniforme posible los derechos de los autores sobre sus obras
literarias y artisticas”.

85 “Los Miembros, Deseos de reducir las distorsiones del comercio internacio-
nal y los obstdculos al mismo, y teniendo en cuenta la necesidad de fomentar
una proteccion eficaz y adecuada de los derechos de propiedad intelectual y
de asegurarse de que las medidas y procedimientos destinados a hacer res-
petar dichos derechos no se conviertan a su vez en obstdculos al comercio
legitimo; (...) Reconociendo, para este fin, la necesidad de nuevas normas y
disciplinas relativas a: a) la aplicabilidad de los principios bédsicos del GATT
de 1994 y de los acuerdos o convenios internacionales pertinentes en materia
de propiedad intelectual; b) La provisién de normas y principios adecuados
relativos a la existencia, alcance y ejercicio de los derechos de propiedad in-
telectual relacionados con el comercio; ¢) la provision de medios eficaces y
apropiados para hacer respetar los derechos de propiedad intelectual relacio-
nados con el comercio, tomando en consideracién las diferencias entre los
sistemas juridicos nacionales; (...) Reconociendo que los derechos de pro-
piedad intelectual son derechos privados”.

86 “Las Partes Contratantes, Descosas de desarrollar y mantener la proteccién
de los derechos de los autores sobre sus obras literarias y artisticas de la ma-
nera mds eficaz y uniforme posible, Reconociendo la necesidad de introducir
nuevas normas internacionales y clarificar la interpretacién de ciertas nor-
mas vigentes a fin de proporcionar soluciones adecuadas a los interrogantes
planteados por nuevos acontecimientos econdmicos, sociales, culturales y
tecnoldgicos, (...) Destacando la notable significacién de la proteccion del
derecho de autor como incentivo para la creacién literaria y artistica...”.

87 Articulo 16 de la Constitucién Nacional. “La Nacién Argentina no admite
prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales ni
titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles
en los empleos sin otra condicién que la idoneidad. La igualdad es la base del
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Universal de Derechos Humanos,?® al articulo II de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre® y a los articulos
2, inciso 1, y 3 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos y
Sociales.” Asimismo, podria comprometer la responsabilidad inter-
nacional del Estado por incumplimiento de las obligaciones asumi-
das en el plano internacional.

6.5 La paradoja normativa y la desigualdad al revés

Con relacién al concepto de igualdad ante la ley, o justamente esta
desigualdad a la que se hace referencia, Villalba y Lipszyc (2016),
aludiendo a la subsistencia del registro como requisito del cardcter
exclusivo del derecho patrimonial del autor respecto de las obras
nacionales, han dicho que

1) resulta irritante a la garantia de la igualdad ante la ley. Al respec-
to, Borda ha senalado:
Estd claro asi que los autores extranjeros que publican sus obras en

su pais de origen estdn protegidos en el nuestro sin necesidad de

impuesto y de las cargas publicas”.

88 Articulo 7 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos. “Todos son
iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a igual proteccién de la
ley. Todos tienen derecho a igual proteccién contra toda discriminacién que
infrinja esta Declaracién y contra toda provocacién a tal discriminacién”.

89 Articulo II de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre. “Todas las personas son iguales ante la ley y tienen los derechos y
deberes consagrados en esta declaracion sin distincién de raza, sexo, idioma,
credo ni otra alguna”.

90 Articulo 2.1. del Pacto Internacional de Derechos Econémicos y Sociales.

“Cada uno de los Estados Partes en el presente pacto se compromete a respe-
tar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y
estén sujetos a su jurisdiccién los derechos reconocidos en el presente pacto,
sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica
o de otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicién social”.
Articulo 3 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos y Sociales. “Los
Estados Partes en el presente pacto se comprometen a garantizar a hombres y
mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos enun-
ciados en el presente pacto”.
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inscripcién en el Registro; y lo que se concede a los autores extran-
jeros debe concederse a los nacionales, porque de lo contrario se vi-
olarfa el principio constitucional de la igualdad ante la ley (articulo
16, Constitucién Nacional), sin contar con que repugna al buen
sentido negar a los autores nacionales una tutela que se reconoce a
los extranjeros. Concluimos, pues, en que la inscripcién ha dejado
de ser un requisito ineludible de la tutela legal de los derechos de

autor. (§ 9.4)

Asimismo, explican el concepto de la anomalia de la desigualdad
“al revés” y manifiestan que

dicha consecuencia paradojal del principio del trato nacional—
motivé la adopcién de la Resolucién 3 en la XXXVI Conferencia
de la Federacién Interamericana de Abogados - FIA (Panam4, 17 a
23 de junio de 2000): “1. Recomendar a los gobiernos de los paises
del Continente Americano que, en los casos en que la constitucién
lo permita, se otorgue a sus nacionales derechos de autor y conexos
no menores a los que los tratados otorgan a los extranjeros”. (Vil-
lalba y Lipszyc, 2016, § 9.4)

Por su parte, Cabanellas de las Cuevas (2023, pp. 168, 245-2406)
ha explicado las dificultades que presenta determinar la aplicacién
del ADPIC a los nacionales de Argentina. Ello, puesto que, por un
lado, los nacionales argentinos son miembros de la OMC, por lo
que existe un interés internacional en los niveles de proteccién que
los paises les dan a sus propios nacionales, toda vez que el mundo
en su conjunto se beneficia de los mayores niveles de creatividad
asi incentivados. Pero, por otro lado, explica que conduce a una in-
coherencia sistemdtica, dado que el ADPIC introduce las normas del
Convenio de Berna, el cual excluye su aplicacién a cuestiones locales
en su articulo 5. En funcién de ello es que algunos autores conside-
ran que no se extiende a nuestros nacionales la proteccién derivada
del Convenio Berna.

La cuestién mds compleja a dirimir para responder al cuestiona-
miento planteado en este trabajo de investigacién radica en la aparente
contradiccién entre, por un lado, la aplicacién a los nacionales argen-
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tinos del estdndar minimo de proteccién establecido por el Convenio
de Berna, reforzado por ADPIC y TODA —en virtud de la jerarquia
normativa prevista en la Constitucién y operatividad de los tratados
conforme la doctrina del fallo Ekmekdjian de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién—, y, por el otro lado, la propia exclusién de
esos nacionales que contempla el articulo 5.3 del Convenio de Berna.
Aplicar ese mismo razonamiento al articulo 5.3 del Convenio de Ber-
na implicarfa, paradéjicamente, privar a los autores argentinos de la
proteccién que dichos tratados se proponen garantizar.

Resulta esencial determinar si procede aplicar a los autores na-
cionales argentinos la legislacién local conforme lo estipulado en el
articulo 5.3 del Convenio de Berna, aun cuando dicha normativa
prevea una proteccién inferior a los estindares minimos que el pro-
pio Convenio garantiza a los demds paises miembros.

Si bien el articulo 5.3 del Convenio de Berna establece el prin-
cipio del trato nacional para los autores que no sean nacionales del
pais de origen, su aplicacién puede entrar en tensién con las obliga-
ciones convencionales cuando la legislacién interna prevé un plazo
inferior al minimo establecido por los tratados internacionales. En
tal caso, la aplicacién del trato nacional a estos autores implicaria
una infraccién a los estdndares minimos consagrados en el articulo
1 del ADPIC.

En relacién con ello, Cabanellas de las Cuevas (2023) sostiene
que

El principio de proteccién minima de los titulares de derechos
de la propiedad intelectual —inclusive de derechos de autor y de
derechos conexos— es establecido expresamente por el articulo 1,
parrafo 1, del acuerdo TRIPs. Los paises miembros deben otorgar
la proteccién minima que establece el acuerdo TRIPs, pudiendo

prever en su legislacién una proteccién mds amplia... (p. 244)

Ahora bien, si se adopta la 16gica de aplicar a los fotégrafos argen-
tinos la legislacién nacional —esto e, el plazo de 20 anos previsto en
el articulo 34 de la Ley 11723) — conforme a la pauta establecida en
el articulo 5.3 del Convenio de Berna, que excluye a los nacionales
del alcance de las normas convencionales, dicha interpretacién con-
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ducirfa a una incoherencia sistematica. En tal escenario, los autores
nacionales quedarian sometidos a un régimen menos favorable que
el aplicable a los autores extranjeros provenientes de paises contra-
tantes del mismo tratado, lo que configuraria la denominada “des-
igualdad al revés” previamente analizada.

Esta situacién, en primer lugar, vulnera el principio de igualdad
ante la ley consagrado en el articulo 16 de la Constitucién Nacio-
nal. En segundo término, contradice el objeto y fin de los propios
tratados de propiedad intelectual, cuyo propésito es armonizar la
proteccién de estos derechos a nivel global. Asimismo incumple lo
dispuesto en inciso 2 del articulo 36 del Convenio de Berna, que
establece que “[s]e entiende que, en el momento en que un pais se
obliga por este Convenio, se encuentra en condiciones, conforme a
su legislacién interna, de aplicar las disposiciones del mismo”.

Lo cierto es que, si la aplicacién de las disposiciones del Conve-
nio de Berna conducen a que la normativa local infrinja el principio
constitucional de igualdad ante la ley en detrimento de sus propios
nacionales, el Estado argentino deberia optar entre dos caminos:

1. adecuar la legislacién local para prevenir la discrepancia norma-
tiva, o

2. aplicar de manera directa la norma internacional —en virtud
del orden jerdrquico normativo establecido constitucionalmente
y su operatividad conforme doctrina de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en el fallo Ekmekdjian— hasta tanto el
Congreso de la Nacién efectiie la adecuacién legislativa.

La eleccién de la segunda opcidn, sin embargo, genera insegu-
ridad juridica y dificulta el ejercicio efectivo de los derechos de los
autores de obras fotograficas argentinas. Esta problemdtica se pone
de manifiesto en el caso estudio Yabkowski, Daniel Eduardo c/ Aso-
ciacion del Futbol Argentino s/darnos y perjuicios, donde la ausencia de
claridad normativa condujo a las partes a argumentar en derecho
de forma diametralmente opuesta sobre el plazo de duracién de la
proteccién patrimonial de las obras fotogréficas.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sostenido, en re-
iterada jurisprudencia, que los tratados internacionales constituyen
actos federales complejos, con efectos juridicos que derivan directa-
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mente de su jerarquia constitucional.”’ En este sentido, en el prece-
dente Méndez Valles, el Tribunal afirmé que, al ratificar un tratado
internacional, el Estado argentino asume la obligacién de que sus
érganos administrativos y jurisdiccionales lo apliquen a los supues-
tos comprendidos en su dmbito de regulacién, especialmente cuan-
do sus disposiciones poseen un grado de concrecién que permite
su aplicacién directa. La omisién de dicha aplicacién, advirti6 la
Corte, puede comprometer la responsabilidad internacional del Es-
tado. Asimismo, en ese mismo fallo, se subray6 que el orden norma-
tivo general creado por un tratado e incorporado al derecho interno
como “ley del pais” constituye el contenido del acuerdo entre Esta-
dos soberanos, y que interpretar el alcance de dicho orden normati-
vo equivale a interpretar el objeto mismo del tratado.”

6.6 Reglas de interpretacion del derecho comiin argentino
Retomando el andlisis de la normativa local, resulta relevante con-
siderar las disposiciones generales del derecho comtn aplicables al
régimen de propiedad intelectual. En este sentido, la Ley 11723 es-
tablece en su articulo 12 que “[l]a propiedad intelectual se regird por
las disposiciones del derecho comun, bajo las condiciones y limita-
ciones establecidas en la presente Ley”.

Por su parte, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién en su
articulo 1 se refiere a las fuentes del derecho y su aplicacién, esti-
pulando que los casos regidos por dicho cuerpo normativo deberdn
resolverse conforme a las leyes aplicables, la Constitucién Nacional y
los tratados de derechos humanos de los que la Republica Argentina
sea parte. Asimismo, establece que debe atenderse a la finalidad de la
norma y reconoce fuerza vinculante a los usos, préicticas y costum-
bres que no sean contrarios a derecho.

En materia interpretativa, el mismo Cédigo dispone en su arti-
culo 2 que las leyes deben interpretarse teniendo en cuenta sus pa-

91 CSJN, Acevedo, Eva Maria o/ Manufactura Textil San Justo s/ quiebra, Fallos:
348:189, (2025), considerando 11.

92 CSJN, Méndez Valles Fernando ¢/ A.M. Pescio SCA s/Ejecucion de alquileres,
Fallos: 218:2639, (1995), considerandos 6 y 8.
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labras, sus finalidades, las leyes andlogas, los tratados sobre derechos
humanos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente
con todo el ordenamiento juridico.

6.7 Analisis de los antecedentes normativos como fuente de
interpretacion

En linea con estas pautas interpretativas, a continuacién se analiza-
14 la finalidad que puede deducirse de los antecedentes legislativos
de las leyes mediante las cuales la Reptblica Argentina aprobé los
tratados internacionales de propiedad intelectual examinados en el
apartado 5.3.

De los antecedentes legislativos de la Ley 24425 que aprueba el
ADPIC, surge que con la Ronda de Uruguay se establecen normas
minimas de proteccién para cada una de las categorias de los dere-
chos de propiedad intelectual basadas en los principales convenios
internacionales existentes en la materia, previéndose un plazo de
transicién para que los paises en desarrollo puedan adaptarse.”

Alli, el senador Eduardo Menem manifest6

... con la incorporacién de la Argentina a este grupo de 122 paises
que han aprobado el acta final de la Ronda de Uruguay del GATT,
creo que daremos un paso decisivo, necesario e imprescindible ha-
cia la integracién de la Argentina al comercio internacional, re-
spondiendo al concepto de globalizacién de la economia. De esta
forma pondremos un poco més de justicia en el desarrollo de las
naciones del mundo, y por supuesto, ello redundard en beneficio
de los intereses nacionales, que deben ser la tinica gufa e idea-fuerza

que predomine en el manejo de nuestra politica exterior.”

Tal como se ha analizado en el apartado 5.3, los antecedentes le-
gislativos constituyen una fuente interpretativa relevante. Del andli-

93  Congreso de la Nacién Argentina. Diario de Sesiones de la Camara de Sena-
dores de la Nacién, 49* Reunién. 202 Sesién Ordinaria, 30 de noviembre de
1994, p. 4734.

94 Ibidem, p. 4728.
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sis del debate parlamentario correspondiente a la Ley 25140” —que

aprueba el Tratado de Berna (Acta de Paris 1971) y el TODA— sur-

gen las siguientes consideraciones:

i. la aprobacién de estos instrumentos representa un avance signi-
ficativo progreso en materia de derecho de propiedad intelectual,
al elevar el nivel de proteccién de los autores y adecuar la norma-
tiva a los desafios que plantean las nuevas tecnologias digitales;”

ii. el TODA estd basado en el principio del trato nacional, segin el
cual el tratamiento conferido a los autores extranjeros no puede
ser inferior al minimo de proteccién exigido por los tratados;

iii. se reconoce la obligacién de los Estados miembros de adoptar
las medidas necesarias para asegurar la aplicacion efectiva de
los convenios, incluyendo la implementacién de procedimien-
tos internos adecuados para la observancia de los derechos pro-
tegidos.”

Como se advierte, en los antecedentes legislativos ya se establece
que el trato nacional otorgado a los autores extranjeros no podra ser
inferior a las obligaciones minimas asumidas en los tratados inter-
nacionales. En este contexto, cabe formular una pregunta interpre-
tativa relevante: cuando los legisladores afirmaron en el marco del
debate de la Ley 25140 “la aprobacién del Convenio de Berna y de
los tratados de la OMPI sobre derechos de autor, significan introdu-
cir un significativo progreso en el derecho de propiedad intelectual,
elevando el nivel de proteccién de autores...” ;debe entenderse que
dicha afirmacién excluye a los autores nacionales? ;O, por el con-
trario, corresponde interpretar que ese progreso normativo también
debia beneficiar a los autores argentinos, garantizindoles al menos el
nivel minimo de proteccién previsto en los tratados?

95 Sancionada el 4 de agosto de 1999, promulgada de hecho el 8 de septiembre
de 1999 y publicada en el Boletin Oficial Nacional el 24 de septiembre de
1999.

96 Congreso de la Nacién Argentina. Diario de Sesiones de la Cimara de Dipu-
tados de la Nacidn, Sesiones Ordinarias, Orden del dia N° 2232, Mensaje N°
1.444 del Poder Ejecutivo al Congreso de la Nacién 1999, pp. 9705-9706
(Carlos S. Menem, Jorge A. Rodriguez, Guido Di Tella).

97 Idem.
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Resulta apropiado considerar también el momento histérico en
el que el ADPIC excluyé expresamente en su articulo 12 a las obras
fotograficas del cémputo del plazo minimo de 50 afios cuando este
se basara en un criterio distinto al de la vida de una persona fisica.
En aquel contexto, dicha exclusién se correspondia con el articulo
7.4 del Convenio de Berna, que autorizaba a los Estados miembros
a fijar en sus legislaciones nacionales el plazo minimo de 25 anos
——contados desde la realizacién de la obra—- para las fotografias.
Sin embargo, el articulo 9 del TODA dej6 sin efecto la aplicacién
del articulo 7.4 del Convenio de Berna. Aunque esta modifica-
cién no alterd directamente al ADPIC,” si se aparta del espiritu de
armonizacién que anima al Convenio de Berna, cuyo fin es “pro-
teger del modo mds eficaz y uniforme posible los derechos de los
autores sobre sus obras literarias y artisticas”.

6.8 Propuesta interpretativa: vigencia del plazo de 50 aiios
posteriores a la muerte del autor
Como se ha expuesto, la Republica Argentina es parte del Convenio
de Berna, ADPIC y TODA. En consecuencia, corresponde realizar
una interpretacién armoénica de dichas disposiciones, teniendo en
cuenta que el derecho de autor ha sido reconocido como un derecho
humano. Esta concepcién se encuentra respaldada por tratados in-
ternacionales de jerarquia constitucional, tales como el articulo XIII
de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
el articulo 27 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales. A nivel nacional, este derecho cuenta ademis
con proteccién expresa en el articulo 17 de la Constitucién Nacional.
Dicho articulo le reconoce al autor la propiedad exclusiva de su
obra “por el término que le acuerde la ley”. Esta expresién debe in-
terpretarse en el marco del ordenamiento juridico vigente, el cual
incluye no sélo la legislacién nacional, sino también los tratados es-

98 Articulo 1 inc. 1 TODA: “... El presente Tratado no tendrd conexién con
tratados distintos del Convenio de Berna ni perjudicard ningtin derecho u
obligacién en virtud de cualquier otro tratado”.
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pecificos de propiedad intelectual y los tratados internacionales de
derechos humanos que gozan de jerarquia constitucional.

El articulo 14, inciso 1c del Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Eco-
ndémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador) reconoce
expresamente el derecho de los autores a beneficiarse de los intereses
morales y materiales derivados de sus obras. Este derecho debe in-
terpretarse conjuntamente con el articulo 3 del mismo instrumento,
que obliga a los Estados partes a garantizar su ejercicio sin ningtn
tipo de discriminacién, incluida la basada en el origen nacional. En
este marco, cualquier trato menos favorable para los autores argenti-
nos en comparacién con los autores extranjeros contravendria direc-
tamente esta garantia.

El principio de igualdad ante la ley resulta ineludible en una in-
terpretacién prudencial del derecho vigente y no puede ser aplicado
de manera que prive a los autores nacionales de los derechos que si
se reconocen a los autores extranjeros en virtud de los mismos ins-
trumentos internacionales. Cualquier interpretacién que coloque en
desventaja a los nacionales argentinos frente a los extranjeros contra-
vendria este principio constitucional y los estindares internacionales
de derechos humanos.

En consecuencia, se sostiene que una interpretacién armoénica y
prudente del ordenamiento juridico vigente permite dar una res-
puesta clara al interrogante central de este trabajo: ;cudl es el plazo
de duracién patrimonial del derecho de autor aplicable a las obras
fotogrificas en Argentina? La respuesta, conforme al estdindar mini-
mo establecido en el articulo 7.1 del Convenio de Berna y el articulo
1 del ADPIC, y reafirmado por el articulo 9 del TODA, es que el
plazo aplicable debe ser de 50 afos posteriores a la muerte del autor.

6.9 Necesidad de una reforma legislativa del articulo 34 Ley
11723

En consonancia con la propuesta interpretativa sostenida, se con-
sidera necesaria una reforma legislativa del articulo 34 de la Ley
11723, a fin de que el plazo de proteccién patrimonial de las obras
fotograficas argentinas sea definido de manera clara y coherente con
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los compromisos internacionales asumidos por el pais. Esta necesi-
dad ha sido reconocida por diversos proyectos de reforma legislativa,
analizados en el apartado 5.3.2 y en el Anexo L.

El articulo 8 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién consagra
el principio de inexcusabilidad al establecer que “[l]a ignorancia de
las leyes no sirve de excusa para su cumplimiento, si la excepcién no
estd autorizada por el ordenamiento juridico”.

En virtud de esa norma, se presume que la ley es conocida por
todos y no puede invocarse su desconocimiento como justificacion.
Sobre este punto Joaquin Costa Martinez (2004) ha sefalado que

esta presuncién se mantiene a sabiendas de que es contraria a la
realidad de las cosas; a sabiendas de que es una ficcién; a sabiendas
de que es una falsedad; primero, a sabiendas de que nadie conoce
todo el derecho, de que sélo una insignificante minorfa de hombres
sabe una parte —y no grande- de las leyes vigentes en un momen-
to dado; segundo, a sabiendas que es imposible que la mayoria y
aun esa minorfa misma las conozca todas; y tercero, de que la pre-
suncién conforme a la verdad de los hechos, conforme por tanto a
la razén, a la justicia y a la 16gica, serfa cabalmente la inversa: que

nadie conoce las leyes como no se pruebe lo contrario. (pp. 13-14)

Tal como se ha demostrado a lo largo del presente trabajo, inclu-
so para un profesional especializado en la materia resulta complejo
interpretar un marco normativo conformado por normas de diversa
naturaleza y jerarquia, especialmente al momento de determinar con
precision cudl es el plazo de proteccién patrimonial aplicable al dere-
cho de autor en la legislacién Argentina.

La falta de certeza normativa genera incertidumbre entre todos
los actores involucrados: por un lado, los fotdgrafos, al momento de
ejercer sus derechos patrimoniales; por otro, las agencias, al disefar
propuestas y elaborar presupuestos; y también los usuarios, al asu-
mir equivocadamente que determinadas obras se hallan en dominio
publico. En este contexto, resulta imperiosa una reforma legislativa
que brinde seguridad juridica y claridad para los autores de obras

fotogrificas como para toda la comunidad argentina.
El caso de estudio Yabkowski, Daniel Eduardo ¢/ Asociacion del
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Futbol Argentino sldanos y perjuicios desarrollado en el apartado 2
ilustra la persistencia de este debate. En dicho proceso, las partes
sostienen posturas juridicas completamente enfrentadas en torno al
plazo de duracién patrimonial de las obras fotogréficas.

En el marco de una eventual reforma del articulo 34 de la Ley
11723, podria contemplarse la derogacién de su primer pérrafo,
el cual establece que la duracién del derecho de propiedad sobre
las obras fotogrificas es de 20 afos contados a partir de su primera
publicacién. De este modo, dichas obras quedarian comprendidas
dentro del plazo general de proteccién patrimonial previsto en el
articulo 5 de la misma ley.

De esta manera, la duracién del derecho patrimonial sobre las
obras fotogrificas le corresponderia al autor durante su vida y a
sus herederos hasta 70 afnos contados desde el 1 de enero del afio
siguiente al de su fallecimiento. Esta extensién permitiria que los
autores y, al menos, dos generaciones sucesivas se beneficien de los
frutos econémicos derivados de la explotacién de sus obras.

Esta propuesta se alinea con la practica internacional. Como se
expone en la tabla de derecho comparado del apartado 5.4, la ma-
yoria de las legislaciones nacionales integran la fotografia en el pla-
zo general de proteccidn sin establecer plazos diferenciados. En este
escenario, Argentina se sitda en el tltimo lugar de la regién, ofre-
ciendo apenas 20 afios de proteccién tras la publicacién, seguida de
Cuba, con 25 afos desde la realizacién de la obra.

7. Conclusiones

El derecho de autor sobre las obras fotogréficas constituye un dere-
cho con reconocimiento constitucional, en virtud de lo establecido
en el articulo 17 de la Constitucién Nacional. Asimismo, se trata de
un derecho humano consagrado en diversos instrumentos interna-
cionales con jerarquia constitucional, tales como el articulo XIII de
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
el articulo 27 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, asi como en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.
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Ademis, se encuentra reconocido por el Convenio de Berna,
ADPIC y TODA, tratados internacionales especificos de propiedad
intelectual y de jerarquia mayor a las leyes nacionales conforme el
articulo 75 inciso 22 de la Constitucién Nacional.

El plazo de proteccién patrimonial sobre el cual los autores de
obras fotogréficas pueden ejercer su derecho de exclusividad y be-
neficiarse de la proteccién de los intereses materiales que le corres-
pondan incide de forma directa en ese derecho otorgado constitu-
cionalmente, el cual se ve seriamente afectado por la discriminacién
resultante de la aplicacién o no a los nacionales argentinos de los
beneficios otorgados a los extranjeros miembros del Convenio de
Berna, ADPIC y TODA.

Se trata, entonces, de una serie de tratados internacionales que,
conforme lo establece el inciso 22 del articulo 75 de la Constitucién
Nacional, poseen jerarquia superior a las leyes nacionales. Segtn lo
expresado en sus predmbulos, estos instrumentos tienen como ob-
jetivo “... proteger del modo mds eficaz y uniforme posible los de-
rechos de los autores sobre sus obras literarias y artisticas™, y “
desarrollar y mantener la proteccién de los derechos de los autores
[...] de la manera mds eficaz y uniforme posible”.'®

En esa linea, dichos tratados procuran homogeneizar la protec-
cién de los derechos de propiedad intelectual reconocidos a los au-
tores, estableciendo estdndares minimos y principios como el trato
nacional y el trato a la nacién mds favorecida, a fin de reducir las
disparidades entre los distintos sistemas juridicos.

Sin embargo, cabe preguntarse si, en la prictica, los autores ar-
gentinos pueden efectivamente beneficiarse de tales prerrogativas en
igualdad de condiciones con los autores extranjeros de otros Estados
partes.

Side la aplicacién de los tratados internacionales mencionados se
desprende que genera una situacion de desigualdad y discriminacién
hacia los autores nacionales, vulnerando el principio constitucional
de igualdad ante la ley, resulta evidente que se activa el compromiso

99 Predmbulo del Convenio de Berna para la Proteccién de las Obras Literarias
y Artisticas.
100 Preambulo del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor.
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internacional asumido por el Estado argentino. Este compromiso se
encuentra consagrado, entre otros, en el Convenio de Berna, la Con-
vencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados y el Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo
de San Salvador), e implica la obligacién de adecuar la normativa
interna con el fin de asegurar el cumplimiento efectivo de las dispo-
siciones de dichos tratados.

Corresponde que los jueces nacionales interpreten el ordena-
miento juridico vigente de manera arménica y coherente, teniendo
especialmente en cuenta que se trata de un derecho humano ampa-
rado constitucionalmente. En consonancia con la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,

las normas constitucionales deben ser analizadas como un conjunto
arménico, en que cada una ha de interpretarse de acuerdo con el
contenido de las demds. Es decir [...] que no deben ser interpreta-
das en forma aislada e inconexa, sino como partes de una estructura
sistemdtica considerada en su totalidad, evitando que la inteligen-

cia de alguna de ellas altere el equilibrio del conjunto.'!

Esta interpretacién debe, ademds, respetar los compromisos in-
ternacionales asumidos por la Republica Argentina.

En conclusién, del andlisis efectuado a lo largo del presente tra-
bajo, se sostiene que una interpretacién arménica y prudente del or-
denamiento juridico vigente permite dar una respuesta clara al inte-
rrogante central planteado: ;cudl es el plazo de duracién patrimonial
del derecho de autor aplicable a las obras fotogréficas en Argentina?
La respuesta, conforme al estdndar minimo establecido en el articulo
7.1 del Convenio de Berna, el articulo 1 del ADPIC, y reafirmado
por el articulo 9 del TODA, es que el plazo aplicable debe ser de 50
afos posteriores a la muerte del autor.

Se espera que la resolucién del caso de estudio Yabkowski, Daniel
Eduardo ¢/ Asociacion del Futbol Argentino sldanos y perjuicios siente

101 CSJN, Acevedo, Eva Maria ¢/ Manufactura Textil San Justo s/ quiebra, Fallos:
348:189, (2025), considerando 10.
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un precedente jurisprudencial que contribuya a esclarecer esta pro-
blemdtica. No obstante, resulta necesario avanzar en una reforma
legislativa que otorgue mayor seguridad juridica y armonice el régi-
men de proteccién patrimonial aplicable a las obras fotogrificas con
los estdndares internacionales vigentes.

Como se ha expuesto, han existido numerosos intentos de refor-
ma del articulo 34 de la Ley 11723 que evidencian que esta proble-
madtica no ha pasado desapercibida en el dmbito del Congreso de
la Nacién. Considerando el tiempo transcurrido y la persistencia
del conflicto, resulta imperiosa una solucién legislativa orientada a
armonizar la proteccién de los derechos de autor sobre obras foto-
gréficas con los estindares internacionales, a fin de brindar certeza y
seguridad juridica tanto a los fotégrafos nacionales como a la socie-
dad en su conjunto.

En consecuencia, y teniendo en cuenta la complejidad interpre-
tativa del régimen vigente, se considera conveniente una reforma
del articulo 34 de la Ley 11723 que establezca de forma clara el pla-
zo de duracién del derecho patrimonial sobre las obras fotograficas.
Dicha reforma deberia estar en consonancia con los compromisos
internacionales asumidos por el Estado argentino y garantizar un
tratamiento en igualdad de condiciones respecto de las demds ma-
nifestaciones artisticas protegidas por la legislacién en materia de
propiedad intelectual, subsanando asi una histérica situacién de dis-
criminacién hacia la fotografia.
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ANEXO |

Proyectos de reforma del articulo 34 de la Ley 11723.

Proyecto 2157-D-2015%

Propiedad intelectual - ley 11723 -. Modificacion de los arts. 34 y 34 bis sobre plazo de duracién
del derecho a la propiedad para los autores de las obras fotograficas.

Iniciado en: Diputados.

Bloque: Frente para la Victoria — PJ.

Objetivos de la reforma propuesta:

1. Equiparar el plazo de proteccidn de los autores fotograficos incluyéndolos en el Articulo 5.

2. Suprimir las formalidades requeridas para el acceso a la accién penal.

3. Suprimir la suspensidn de los derechos autorales de los fotdgrafos ante la falta de inscripcion en
el Registro, prevista en el articulo 63.

Fundamentos relevantes respecto del plazo de proteccion:

® “La cuestion del plazo

Por via del plazo, ingresan prematuramente en el dominio publico obras que de hecho conviven
con la actividad creativa y profesional de sus autores, y que de este modo se pierden para su
acervo, reconocimiento y goce. A la fecha de la presentacion de este proyecto, ingresan en el
dominio publico la obra de fotégrafos que hoy mismo estan en actividad y que han cubierto con

su arte y profesidn sucesos que siguen signando y definiendo nuestro tiempo. A titulo de ejemplo,
las fotografias que retratan la caida del Muro de Berlin (Noviembre de 1989), eje emblematico de
nuestra época, ingresarian, seglin nuestra ley, en el dominio publico y serian de libre apropiacién y
reproduccion”.1®

® “Con respecto al plazo general previsto

La equiparacion del plazo de proteccidon de los derechos autorales de la fotografia no sélo resulta
un imperativo de equidad y doctrinario, sino que es ademds una obligacion emanada de la jer-
arquia de las normas establecidas por nuestra Constitucién Nacional.

El Congreso Nacional ratificé mediante la ley 25140, publicada en el Boletin Oficial el 29 de Septi-
embre de 1999, el ‘Tratado de la Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual - OMPI - sobre
derecho de autor’, cuya entrada en vigencia operd en marzo del afio 2002, al ser ratificado por al
menos 30 de los estados firmantes, y equipara el plazo de proteccion de las obras fotogréficas al
resto de las obras, adoptando el criterio del plazo general para todas las disciplinas, en este caso
de 50 afios post-mortem.

De acuerdo a la jerarquia de las normas establecido en la Constitucién Nacional, este plazo del
Tratado de Berna debe aplicarse a las obras extranjeras, debiendo las obras nacionales regirse por
la legislacion local, lo cual implica que de acuerdo al principio de igualdad ante la ley que establece
el articulo 16 de la Constitucion Nacional, no pueden conferirse mayores derechos a los extranjeros
que a los naturales, de manera tal que estos deberian gozar de por lo menos el mismo plazo que
aquellos.

Sin embargo, el espiritu del tratado de Berna es establecer un plazo unificado y minimo de protec-
cion para todas las disciplinas y todos los estados signatarios. La ley 11.723 otorga un plazo general
mayor, de 70 afios post-mortem.

Por lo tanto, lo que restituye la equidad es el principio de unificacion de los plazos, otorgando la
misma proteccion a todos los autores, pero siguiendo el criterio general de la Ley N° 11.723.

La propuesta de modificar el articulo 34 precitado incluyendo a los autores de las obras fotografi-
cas en las determinaciones normativas del articulo 5° de la ley 11.723 resulta acorde con el Tratado
de la OMPI sobre derecho de autor en el doble sentido de mantener el principio de unificacion de
la proteccién, y de extender el plazo a lo reconocido a todos los ciudadanos argentinos”.*
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Proyecto 1366-D-2014>

Ley 11723 de Propiedad Intelectual: modificacion de los articulos 34 y 34 bis, sobre duracion del
derecho de propiedad a partir del fallecimiento del autor o de los colaboradores de las obras fo-
tograficas y cinematograficas.

Iniciado en: Diputados.

Bloque: Coalicion Civica ARl — UNEN.

Cambios propuestos:

® Articulo 34: “Para las obras fotograficas la duracidn del derecho de propiedad es de cincuenta
(50) afios a partir a partir del 1° de enero del afio siguiente al del fallecimiento del autor.

Para las obras cinematogréficas el derecho de propiedad es de cincuenta afios a partir del 1° de
enero del afio siguiente al del fallecimiento del dltimo de los colaboradores enumerados en el
articulo 20 de la presente.

Las cesiones totales o parciales de derechos temporales o espaciales de explotacion de obras
fotograficas y peliculas cinematogréficas sélo seran oponibles a terceros a partir del momento de
su inscripcidn en el Registro Nacional de Propiedad Intelectual”.

o Articulo 34 bis: “Lo dispuesto en el articulo 34 sera de aplicacion a las obras fotograficas y cin-
ematograficas que se hayan incorporado al dominio publico sin que haya transcurrido el plazo esta-
blecido en el mismo y sin perjuicio de la utilizacion licita realizada de las copias durante el periodo
en que aquéllas estuvieron incorporadas al dominio publico”.

Fundamentos relevantes respecto del plazo de proteccion:

® “Laley N° 11.723 de Ley de Propiedad Intelectual regula en nuestro pais los derechos de los
autores de obras artisticas, literarias y cientificas, y determina en su articulado los plazos de pro-
teccion que asisten a los autores de los distintos tipos de obras.

En su texto encontramos una discriminacion hacia las obras fotogréficas y cinematograficas re-
specto del resto de obras literarias, cientificas y artisticas para las cuales establece una proteccion
general que se diferencia enormemente en cuanto al periodo de proteccidn prevista en compara-
cién con las obras mencionadas.

No solo eso, sino que junto con el plazo general de proteccidn autoral para las obras enunciadas en
el primer articulo de la norma, de setenta afios contados a partir del primer dia del afio siguiente
al del fallecimiento del autor, se establece en el articulo 34 una polémica diferenciacion entre

las obras cinematogréficas y fotograficas, estableciéndose para las primeras una proteccion de
cincuenta afios desde el fallecimiento del Gltimo de sus autores mientras que para el caso de la

2 fotografia se limita a sélo veinte afios desde su publicacion.

Puede resultar entendible que en el afio 1933, al sancionarse la Ley N2 11.723, la concepcidn sobre
el contenido artistico de las producciones cinematogréficas y fotograficas fueran menospreciadas
en razén de su incipiente desarrollo y consideracién como producto artistico. Es por ello que en el
afio 1998 se sanciond la Ley N2 25.006 que elevd la proteccion de las obras cinematograficas de
treinta a cincuenta afios, pero sin embargo se siguid soslayando el caso de las obras fotograficas.
Esta discriminacién negativa hacia la obra fotografica es remanente del afiejo debate entre las posi-
ciones que defienden el estatus de obra artistica que deberia legalmente darse a la fotografia, y las
posturas que desdefian la participacion de la sensibilidad artistica del hombre en el proceso fotograf-
ico, entendiendo que el mismo consiste basicamente en un procedimiento técnico carente de los
elementos que caracterizan una verdadera obra producto del intelecto y la creatividad humanas”. 1%
® “Asimismo, la ley N° 11.723 no expresa lo que los tratados internacionales sobre Derechos de
Autor ya dejan claramente asentado: que la obra fotografica merece una proteccion acorde a

una auténtica obra del intelecto humano. Esto surge del juego de las normas internacionales que
regulan la materia autoral, y que gravitan como sigue:

Nuestro pais ha ratificado expresamente el Acta de Paris 1971 del Convenio de Berna para la
Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas. El Convenio de Berna, en su articulo 7°, parrafo 4°
eleva el plazo de proteccién minimo para la obra fotografica a veinticinco afios contados desde la
realizacion de la obra.

El citado parrafo 4 del articulo 7° del Convenio de Berna, asimismo reserva a las legislaciones
nacionales establecer el plazo de proteccidn para las obras fotograficas, que no puede ser inferior a
ese minimo de veinticinco afios.

Por otra parte, la misma ley N° 25.140 ratifica el Tratado de la OMPI (Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual) sobre Derecho de Autor (WTC) de 1996. El mismo, en su articulo 9° establece
que respecto a las obras fotograficas, las partes contratantes no aplicaran las disposiciones del articu-
lo 7°, parrafo 4 del Convenio de Berna, lo cual equipara a las obras fotograficas a la regulacion general
que contiene el articulo 7° parrafo 1 del Convenio, es decir que se establece que la proteccién autoral
se extiende durante toda la vida del autor y cincuenta afios después de su muerte.

Resulta clara la necesidad de salvar la potencialidad de que se presenten conflictos a la hora de interp-
retar el esquema descripto, ajustando de una vez la normativa argentina a los estdndares establecidos
en las normas internacionales, que ademds, como se explicd para el caso de los tratados citados, son de
aplicacién en nuestro pais”.1”’
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Proyecto 0234-D-2013'%

Propiedad intelectual (Ley 11723). Modificacion del articulo 34 sobre propiedad de las obras
fotograficas a herederos o derechohabientes e incorporacion del articulo 85 bis.

Iniciado en: Diputados.

Bloque: Coalicion Civica ARI.

Cambios propuestos:

® Articulo 34: “La propiedad intelectual sobre obras fotograficas corresponde a sus autores, he-
rederos o derechohabientes en los términos del articulo 52 de la presente ley.

Para las obras cinematogréficas el derecho de propiedad es de cincuenta afios a partir del fallec-
imiento del dltimo de los colaboradores enumerados en el articulo 20 de la presente.

Las cesiones totales o parciales de derechos temporales o espaciales de explotacion de peliculas
cinematograficas solo seran oponibles a terceros a partir del momento de su inscripcion en la
Direccién Nacional del Derecho de Autor”.

® “Articulo 852 bis - Disposicidn Transitoria: Lo dispuesto en el articulo 34° bis serd de aplicacion a
las obras fotograficas que se hayan incorporado al dominio publico sin que hayan transcurrido el
plazo establecido en dicho articulo, sin perjuicio de la utilizacion licita realizada de las obras duran-
te el periodo en que aquellas estuvieron incorporadas al dominio publico”.

Fundamentos relevantes respecto del plazo de proteccion:

® “La historia de la fotografia en la Argentina es casi tan antigua como la historia misma de esta

3 disciplina, que necesitaria de algunas décadas para convertirse en un medio de registro periodisti-
co, y mas de un siglo para ser reconocida como un arte, tan significativo como otros”.1*®

® “Ya bien entrado el siglo XX y siguiendo la tendencia internacional la fotografia fue considerada
una disciplina artistica al mismo nivel que la pintura, escultura u otras expresiones de las artes
visuales, y recién en las Ultimas décadas del pasado milenio, el valor de las obras fotograficas se
ubicé en parametros similares a éstas”.'*°

® “Esta evolucion tecnoldgica y conceptual no ha sido acompafiada por una actualizacién normati-
va que reconozca adecuadamente el derecho de los fotografos a percibir una retribucion econémi-
ca por la utilizacidn o publicacién de sus producciones. Este reclamo sostenido desde hace afios
por la comunidad artistica y por organizaciones como la Asociacion de Reporteros Graficos de la
Republica Argentina merece una urgente atencion parlamentaria, equiparando los derechos de los
fotdgrafos con los de los demas autores.

Es por ello, sefior Presidente, que proponemos por una parte la reduccion del periodo en el cual
una empresa de comunicacidn que adquiere una imagen retiene para si los derechos de repro-
duccidn, volviendo ese derecho luego de cumplido el plazo establecido en la ley al autor de la
obra. También proponemos reconocer el derecho de los fotdgrafos y de sus descendientes, para
que se resguarde su autoria no solo desde el punto de vista moral sino también material. De esta
forma estaremos cumpliendo la obligacién del Estado argentino de adecuar su legislacion local a
los compromisos internacionales suscriptos en el seno de la Organizaciéon Mundial de la Propiedad
Intelectual y en el seno de la UNESCO".}1*

Proyecto 0546-D-2011'*2

Ley de propiedad intelectual - Ley 11723: modificacidn del articulo 34, sobre propiedad intelectual
de las obras fotograficas a autores, herederos y derechohabientes e incorporacion del articulo 85
bis.

Iniciado en: Diputados.

4 Bloque: Coalicion Civica.

Cambios propuestos y fundamentos relevantes respecto del plazo de proteccion:
® Es idéntico al Proyecto 0234-D-2013. Fue presentado por el mismo bloque y coincide uno de los
firmantes.'*

Proyecto 4028-D-2010'**

Modificacién de los articulos 34 (propiedad intelectual sobre obras fotograficas) y 34 bis (extension de
lo establecido en el articulo 34 a las obras fotogréficas y cinematograficas que se hayan incorporado al
dominio publico) de la Ley 11723 de propiedad intelectual (reproduccién del expediente 5004-d-07).
5 Iniciado en: Diputados.

Bloque: Frente para la Victoria — PJ.

Cambios propuestos y fundamentos relevantes respecto del plazo de proteccion:
® Es una reproduccidn del expediente 5004-D-07.1*°
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Proyecto 2382-D-2008'1¢

Propiedad intelectual, Ley 11723: modificacion de los articulos 34 (duracién del
derecho de propiedad para las obras fotograficas y cinematograficas a partir del fallec-
imiento de los realizadores: 50 afios) y 34 bis.

Iniciado en: Diputados.

Bloque: Coalicién Civica ARl - GEN — UPT.

Cambios propuestos y fundamentos relevantes respecto del plazo de proteccion:
Son practicamente una reproduccion idéntica que el proyecto 1366-D-2014 presenta-
da por parte del mismo bloque.*"’

Proyecto 0037-S-2008'!8

Modificacion de la Ley 11723 de Propiedad Intelectual en sus articulos 34 (autores de obras fo-
tograficas - derecho de propiedad) y 34 bis (disposicidn transitoria) (reproduccién del expediente
0251-5-06).

Iniciado en: Senado.

Bloque: Frente para la Victoria — PJ.

Cambios propuestos y fundamentos relevantes respecto del plazo de proteccion:
Reproduce el proyecto de ley de propiedad intelectual acerca de equiparar a los autores fotografi-
cos en el plazo de proteccion de la obra. Ref. S. 251/06.1%°

Proyecto 5004-D-2007'*°

Modificacién de los articulos 34 (propiedad intelectual sobre obras fotograficas) y

34 bis (extension de lo establecido en el articulo 34 a las obras fotograficas y cine-
matograficas que se hayan incorporado al dominio publico) de la Ley 11723 de propie-
dad intelectual.

Iniciado en: Diputados.

Bloque: Frente para la Victoria — PJ.

Cambios propuestos:

® Articulo 34 — “La propiedad intelectual sobre obras fotograficas corresponde a sus
autores, herederos o derechohabientes en los términos del articulo 52 de la presente ley.
Para las obras cinematogréficas el derecho de propiedad es de cincuenta afios a partir
del fallecimiento del Ultimo de los colaboradores enumerados en el articulo 20 de la
presente.

Las cesiones totales o parciales de derechos temporales o espaciales de explotacion de
peliculas cinematogréficas sélo seran oponibles a terceros a partir del momento de su
inscripcion en la Direccién Nacional del Derecho de Autor”.*?

® Articulo 34 bis - Disposicidn Transitoria. “Lo dispuesto en el articulo 34 sera de apli-
cacion a las obras fotograficas y cinematogréficas que se hayan incorporado al dominio
publico sin que hayan transcurrido los plazos establecidos en el mismo y sin perjuicio
de la utilizacion licita realizada de las copias durante el periodo en que aquellas estu-
vieron incorporadas al dominio publico”.*??

Fundamentos relevantes respecto del plazo de proteccion:

“El propdsito de este proyecto es subsanar la desigualdad legal en la que se encuen-
tran los autores fotogréficos en el ejercicio de la propiedad intelectual sobre sus obras
fotograficas y adecuar la legislacion interna a los tratados suscriptos y ratificados por la
Republica Argentina en la materia de Propiedad Intelectual.

La ley 25140 aprueba el Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y
Artisticas, adoptado en Berna, Suiza el 9 de septiembre de 1886, el Tratado de la Orga-
nizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) sobre Interpretacion o Ejecucion
y Fonogramas y el Tratado de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI) sobre Derecho de Autor, estos dos ultimos, suscriptos en Ginebra, Suiza, el 20
de diciembre de 1996.
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El Convenio de Berna establecia que los paises miembros podrian libremente determinar
el plazo de ejercicio del derecho de propiedad intelectual de los autores fotograficos, pero
que el mismo no podia ser inferior a un plazo de 25 afios, contados desde la realizacién de
las obras. El tratado de la OMPI sobre Derecho de autor declara inaplicable esta norma, y
de esta manera procura la igualdad de la propiedad intelectual sobre las obras fotograficas
y la de las demas obras. Existe, asimismo, en dicho Tratado y para asegurar su aplicacién, el
expreso compromiso de las partes contratantes de adecuar los sistemas juridicos.

Las iniciativas parlamentarias en este sentido no son pocas, de las que destacamos

el proyecto de la Senadora Maria C. Perceval, presentado y aprobado por la Camara
de Senadores en el afio 2004 y reproducido por la mencionada legisladora en el afio
2006. Iniciativas, como la que estamos presentando en esta oportunidad, que cuentan
con el apoyo de los autores fotograficos y de las asociaciones que los representan.

En consecuencia de lo expuesto, y dado que no existe ninguna razén para discriminar
el ejercicio de la propiedad intelectual de los autores fotograficos en relacién con otros
autores, solicitamos la sancién de este proyecto”.'?

Proyecto 0251-S-2006'*

Modificacidn de la Key 11723 de Propiedad Intelectual en sus articulos 34 (autores de obras fo-
tograficas - derecho de propiedad) y 34 bis (disposicidn transitoria) (reproduccién del expediente
1860-5-04).

Iniciado en: Senado.

Bloque: Frente para la Victoria — PJ.

Cambios propuestos:

Solicitar se dé por reproducido el proyecto de ley de misma autoria (Maria C. Perceval) modifican-
do la Ley de Propiedad Intelectual por el cual se equipara a los autores fotograficos en el plazo de
proteccion de la obra, registrado con el nimero de expediente S-1860/04.

Fundamentos relevantes respecto del plazo de proteccion:

® “Por ello, el presente proyecto de ley propone poner fin a una situacién de discriminacion per-
sistente en nuestra ley de propiedad intelectual.

Citamos como antecedentes del presente proyecto, las propuestas de reforma presentadas ante
este Congreso por legisladores de ambas Cdmaras, asi como la justa demanda de autores fotograf-
icos desde hace décadas. También sefialamos como antecedentes el proyecto de mi autoria pre-
sentado en diciembre de 2001 (expediente S-2069/01), reproducido en junio de 2004 (expediente
9 S-1860/04) y sancionado el 01 de junio de 2004, sanci6n que perdiera reciente estado parlamenta-
rio en la Camara de Diputados. Esta iniciativa cuenta con el apoyo de las fotdgrafas y los fotografos
y las asociaciones que los/las representan, tales como ARGRA (Asociacion de Reporteros Graficos
de la Republica Argentina, FOP (Asociacidn de Fotdgrafos Publicitarios de la Republica Argentina),
AFPRA (Asociacién de Fotdgrafos Profesionales de la Republica Argentina) y FAF (Federacion Argen-
tina de Fotografia)”.

® “De esta manera, mientras el resto de los autores goza de 70 afios post mortem, los fotégrafos
tienen derecho sobre su obra hasta 20 afos después de la primea publicacion: una desigualdad
duramente lesiva dentro del derecho de autor argentino”.

® “(...) Como consecuencia, fotografias creadas por un artista a los 20 afios de edad y publicadas
en esa época, pierden la proteccion que les brinda la ley cuando su titular posee 40 afios de edad,
cancelando asi sus derechos sobre su propia obra. De esta manera, los repertorios fotograficos mas
importantes de la Argentina, con trascendencia internacional, desde hace afios se encuentran en
dominio publico a pesar de que sus autores viven todavia. El dafio incide no solamente en la perso-
na de los fotdgrafos sino, primordialmente, sobre los repertorios que constituyen un componente
del patrimonio cultural de la Argentina”.

® “La actual redaccidn no sélo pone a los autores en situacion de desigualdad ante la ley, sino
como ante los compromisos internacionales suscriptos por Argentina.
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En 1996 se celebraron dos tratados en el marco de la Organizacion Mundial de la Propiedad In-
telectual (OMPI), en Ginebra: el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (...) y el Tratado de la
OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (...) Estos tratados establecen que los dere-
chos patrimoniales tienen una duracién de 50 afios tras la muerte del autor, aunque permiten a las
distintas legislaciones nacionales fijar plazos mas largos de proteccion. También consideran que las
obras fotograficas deben recibir la misma proteccion de las obras literarias y artisticas.

Este Congreso aprobd el Tratado de la OMPI en 1999, mediante la ley 25140. Desde el 6 de marzo
de 2002 este tratado tiene vigencia internacional; en consecuencia, desde entonces el plazo de
proteccion de las fotografias debe asimilarse al de las demas obras, es decir, 70 afios calculados a
partir del 1 de enero del afio que siga al de la muerte del autor.

Sr. Presidente, la vigencia de estos tratados y la ausencia de concordancia con nuestra ley interna
coloca en pie de desigualdad a nuestros creadores de los creadores extranjeros, ya que las obras
de estos ultimos se encuentran protegidos por el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor.

Esta doble desigualdad (respecto de creadores extranjeros y respecto de las otras artes) violenta,
finalmente el principio de igualdad de las personas ante la ley tutelada por el Articulo 162 de
nuestra Constitucion Nacional, y por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, ambos con jerarquia constitucional”.
® “Finalmente, la proteccion del derecho de autor deviene fundamental en un momento en que
también se empiezan a discutir en cada pais los modos de adaptacion a los nuevos mercados y a la
evolucidn de las tecnologias digitales, en particular, la divulgaciéon de material protegido por redes
digitales como Internet. Una importante corriente internacional, especialmente europea, advierte
sobre la necesidad de proteger los derechos de autor en estos nuevos contextos culturales. Las
nuevas discusiones advierten sobre los riesgos del ¢latifundismo intelectual, ¢ de que nuestros
artistas se conviertan en ¢élos futuros sin tierra del espiritué, ante la cesion de los derechos de las
obras antes de los plazos internacionales sugeridos”.

Proyecto 0234-S-2004'%

10

Modificacidn de la Ley 11723 de propiedad intelectual en sus articulos 34 (autores de obras fo-
tograficas - derecho de propiedad) y 34 bis (disposicién transitoria).

Iniciado en: Senado.

Bloque: Justicialista.

Cambios propuestos y fundamentos relevantes respecto del plazo de proteccion:

Idéntico al Proyecto 0251-5-2006.1%

Perceval: proyecto de ley modificando la ley de propiedad intelectual acerca de equiparar a los
autores fotograficos en el plazo de proteccién de la obra.

Proyecto 2105-D-2000*’

11

Modificaciones a la Ley 11723 de propiedad intelectual sobre autores de obras fotogréficas y el
derecho de propiedad.

Iniciado en: Diputados.

Bloque: FREPASO — UCR.

Cambios propuestos y fundamentos relevantes respecto del plazo de proteccion:
Sumario: sustitucion del articulo 34 e incorporacion de un articulo nuevo (disposicion transitoria,
adecuacion al articulo 1 de la presente norma).

Fuente: elaboracién propia.

102 Disponible en: https://www?2.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jsp?ex-

p=2157-D-2015&tipo=LEY

103 Disponible en: https://www?2.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jsp?ex-

p=2157-D-2015&tipo=LEY

104 Disponible en: https://www?2.hedn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jsp?ex-

p=2157-D-2015&tipo=LEY
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Lara Verdnica Rodriguez Pefia

La duracion de la proteccion patrimonial del derecho de autor sobre obras fotogréficas en Argentina...

105

106

107

108

109

110

111

112

113
114

115
116

117
118

119
120

121

122

123

124

125

126
127

Disponible en: https://www2.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jspex-
p=1366-D-2014&tipo=LEY

Disponible en: https://www2.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jspex-
p=1366-D-2014&tipo=LEY

Disponible en: https://www2.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jspex-
p=1366-D-2014&tipo=LEY

Disponible en: https://www2.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jspex-
p=0234-D-2013&tipo=LEY

Disponible en: https://www2.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jspex-
p=0234-D-2013&tipo=LEY

Disponible en: https://www2.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jspex-
p=0234-D-2013&tipo=LEY

Disponible en: https://www2.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jspex-
p=0234-D-2013&tipo=LEY

Disponible en: https://www2.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jspex-
p=0546-D-20118ctipo=LEY

Ver proyecto 0234-D-2013 desarrollado en el punto 3 de esta tabla.
Disponible en el buscador de proyectos del sitio: hetps://www.hcdn.gob.ar/
proyectos/resultado.html con el niimero de expediente 4028-D-2010.

Ver proyecto 5004-D-07 desarrollado en el punto 8 de esta tabla.
Disponible en: https://www2.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jspex-
p=2382-D-2008&tipo=LEY

Ver proyecto 1366-D-2014 desarrollado en el punto 2 de esta tabla.
Disponible en: https://www.senado.gob.ar/parlamentario/comisiones/verEx-
p/37.08/S/PL

Ver proyecto 0251-5S-2006 desarrollado en el punto 9 de esta tabla.
Disponible en: https://www2.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jspex-
p=5004-D-2007&tipo=LEY

Disponible en: https://www2.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jspex-
p=5004-D-2007&tipo=LEY

Disponible en: https://www2.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jspex-
p=5004-D-2007&tipo=LEY

Disponible en: https://www2.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jspex-
p=5004-D-2007&tipo=LEY

Disponible en: https://www.senado.gob.ar/parlamentario/comisiones/ve-
rExp/251.06/S/PL

Disponible en: https://www.senado.gob.ar/parlamentario/comisiones/ve-
rExp/1860.04/S/PL

Ver proyecto 0251-S-2006 desarrollado en el punto 9 de esta tabla.
Disponible en el buscador de proyectos del sitio hetps://www.hcdn.gob.ar/
proyectos/resultado.html con el niimero de expediente 2105-D-2000.
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