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I. <MERAS FOTOGRAFIAS »:
¢{UNA CUESTION DE MERITO?

1. UNA APROXIMACION SEMANTICA AL
ADJETIVO «MERO»

1. Bajo la rubrica «De los otros derechos de pro-
piedad intelectual>, el titulo V del Libro II del Real
Decreto Legislativo 1/1996, de 12 abril por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propie-
dad Intelectual incluye «La proteccion de las meras
fotograffas»'. Segun el art. 128 TRLPI, las meras fo-
tografias son aquellas que no tienen «el carcter de
obras protegidas en el Libro I», es decir, que no son

obras fotogrificas (art. 10.1.h) TRLPI). Prima facie,

'Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 abril por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelec-
tual aprobada por Ley 22/1987, de 11 noviembre, que regula-
riza, aclara y armoniza las disposiciones legales vigentes sobre
la materia (RCL 1996/1382). En adelante, ser4 citado como
«TRLPI».
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en vista de que el TRLPI tampoco define el objezo de
la proteccion del Derecho de autor, sino que lo califica
de manera indirecta al hacer referencia a «todas las
creaciones originalcs literarias, artisticas o cientificas,
expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o
intangible, actualmente conocido o que se invente en
el futuro» (art. 10.1 TRLPI), la via de la exclusién
parece ser el camino menos sinuoso para afrontar el
problema de la delimitacién de las meras fotografias.
No obstante, Jueces y Tribunales siguen lidiando con
la distincién entre obras fotogrificas y meras fotografias
considerandola una «ardua y espinosa cuestién»>.
En estas circunstancias, aquella indefinicion y la po-
lisemia del vocablo 7zero invitan a una aproximacién
preliminar a la nocién de mera fotografia abordando
el también comprometido asunto del valor seméantico
de las palabras.

2. Segun el Diccionario de la lengua espafiola, el
adjetivo mero, en su primera acepcion, obedece al sig-
nificado de «puro, simple y que no tiene mezcla de
otra cosa»>.

Lo puro, simple 'y que no tiene mezcla de otra cosa
también es un valor artistico en si mismo, por ejemplo,
en el denominado mero arte, y que, por definicién,

2En palabras de la Audiencia Provincial de Avila, en su
sentencia de 10 de noviembre de 2017 (JUR 2017\310557).

3 Diccionario de la lengua espariola, 23* ed., Ed. Espasa
Calpe, Madrid, s.v. «mero».
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pues arte significa arte*, esté en la 6rbita del art. 10
TRLPI y del concepto de obra fotogrifica’.

A mayor distancia semdantica, mero equivale a
«solo» o «solamente», proporciondndole la capa-
cidad que también tienen «puro» y «simple» de
minorar, negativa o peyorativamente®, la voz a la que
se asocian, de sezzalar aquello que es insignificante o sin
importancia: en atencién a la palabra que acompana,
mero da cuenta «del miembro mas bajo de una escala
valorativa»’. Adn asi, una fotografia que se estima ca-
rente de importancia o de interés o que se presenta

* Conocida definicién tautolégica del artista Joseph
Kosuth, inspirada en el comentario de Ad Reinhardt «arz is art
as art and everything else is everything elses; Vid. A. ANDER-
SESSON (Ed.), Postscript: writing after Conceptual Art, Uni-
versity of Toronto Press, Toronto, 2028, 174.

5]. L. PARDO, «La obra de arte en la época de su modu-
lacién serial. (Ensayo sobre la falta de argumentos)», en J. L.
MOLINUEVO (Ed.), ;/Deshumanizacion del arte? (Arte
y escritura 1), Ed. Universidad de Salamanca, Salamanca,
1996, 22: «|[...] un arte que pretende ser puro es también «<mero
arte» [...]»; Vid. también, S. J. CASTRO, En teoria, es arte:
una introduccion a la estética, Ed. San Esteban — Edibesa,
Salamanca- Madrid, 2005, 205.

¢E. PATO, «Mero no es un mero adjetivo. Sus valores y
usos en las variedades americanasx, Zeitschrift fiir romanische
Philologie — De Gruyter, vol. 133, num. 3, Zurich, 2017, 764.

"E. PATO, «Mero no es un mero adjetivo. Sus valores y
usos en las variedades americanas», 749; y la Nueva Gramdtica
de la RAE (2019), s.v. «mero», indica que: «En su acepcion
comiin a todos los hispanohablantes, el adjetivo mero indica que
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despojada de significacion, en cuanto forma alegdrica
que es expresa una intencién, un «sistema de valores»
propio del fotégrafo o de un grupo o una profesion,
revela un determinado contexto social y cultural®.

Tampoco la originalidad protegible por el Dere-
cho de autor depende de un logro meritorio o de una
creatividad mas o menos innovadora: la originalidad
recae enteramente en la personalidad del autor, y el
reconocimiento de aquella no depende de mérito o
finalidad alguna, y asi lo consagra, para todas las artes,
el principio de la unidad del arte’.

3. La democratizacion de la fotografia, el devenir
una prictica accesible a todos y el innegable protago-
nismo del factor mecdnico y automdtico en el acto
fotografico, focalizan, una y otra vez, un debate, casi
tan antiguo como la fotografia, en torno a su legiti-
midad como prdctica artistica. Sociblogos, filésofos,
incluso los propios fotografos, parecen compartir un
sentir andlogo al que Hegel expresé sobre la filosofia:
«respecto de ninglin otro arte o ciencia se manifiesta

el sustantivo focalizado, por lo general abstracto, es el miembro
mds bajo de una escala valorativa.

8P. BOURDIEU, Un Arte medio. Ensayo sobre los usos
sociales de la fotografia, Ed. Gustavo Gili, Barcelona, 2003, 158.

*Vid. C. COLOMBET, Grandes principios del derecho de
autor y los derechos conexos en el mundo, 3* ed., UNESCO/
CINDOC, Madrid, 1997, 15-18;]. ORTEGA DOMENECH,
Obra plistica y derechos de autor, Ed. Reus, Madrid, 2000, 41.
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La prohibicién del mérito como criterio de proteccién es un pilar
fundamental en un terreno abonado para potenciales juicios de
valor como lo es el de las creaciones literarias, artisticas y cientifi-
cas: el mas elemental principio de seguridad juridica nos advierte
de que no es el cometido de los érganos jurisdiccionales decidir,
como aredpagos artisticos, qué es arte y qué no lo es y enjuiciar
segun el mérito que les merece una fotografia o un fotégrafo. El
valor o importancia que el critico del arte puede distinguir en
una obra apoyéandose en su connoisseurship, es un juicio de valor
proscrito al Juez o Tribunal del que no puede depender el acceso
a la proteccion por el Derecho de autor. Y como determina la
Directiva 2006/116/CE, la proteccién de una fotografia no debe
subordinarse a criterios tales como el mérito o finalidad, lo que
es extrapolable a cualesquiera otras creaciones del espiritu. No obs-
tante, como se verifica en el presente trabajo, el grueso de sen-
tencias que han revelado meras fotografias (art. 128 TRLPI) han
sustentado, nolens volens, tal calificacion juridica en aquellos cri-
terios proscritos por la normativa y jurisprudencia europea, que
se adicionan indebidamente al de la originalidad bajo férmulas
bien diversas con el propoésito de recompensar exclusivamente las
fotografias «merecedoras» o «dignas» de la proteccion del Derecho
de autor.

Adicionalmente, el concepto armonizado de originalidad y su
interpretacién por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
no solo evidencian que el margen de apreciacion de los 6rganos
jurisdiccionales excluye cualquier especulacién sobre el valor o
importancia de la obra o de las virtudes de su autor, sino que
también ponen de relieve que el régimen juridico de las meras
fotografias ha devenido prescindible.

Santiago Robert Guillén es abogado, Doctor en Derecho y profe-
sor asociado de derecho civil de la Universidad Auténoma de Bar-
celona y miembro de la Asociacion para el Estudio y la Ensefianza
del Derecho de Autor (ASEDA). Ha escrito diversas obras sobre
propiedad intelectual, entre ellas, las monografias publicadas en
esta editorial Alta Cocina y Derecho de autor y, en coautoria, Nue-
vos desafios para el Derecho de autor. Robética. Inteligencia Artificial.
Tecnologia.
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