n el presente articulo, el autor realiza un analisis de los derechos de autor en referen-

cia al caso especial de los grafitis artisticos y las distintas controversias que pueden

presentarse por la titularidad de los derechos morales y los patrimoniales involucra-
dos en ellos. Asi, en base a un estudio comparado, se plantea una posible regulacién que
permita dar solucién a dichas controversias.

¢EL DERECHO DE AUTOR PROTEGE LOS GRAFITIS?

Reflexiones a proposito de la imagen del
«Super Papan

Renzo E. Saavedra Velazco*

1. PREMISA

Confieso que no me considero un apasionado del estudio del derecho de autor. A pesar
de tal circunstancia, en las dltimas semanas segui, a la distancia pero con interés, la historia
detras de la filtracién del guién de la pelicula de «The hateful eight» y las novedades en torno a
un grafiti que recoge una imagen idealizada del papa Francisco. Ciertamente, las diferencias
entre los citados acontecimientos son significativas, al punto que en ciertos puntos son autén-
ticamente sustanciales, comparten un elemento comun: implican lesiones o infracciones al
componente moral del derecho de autor.

Los datos son relativamente sencillos. En el primer caso, se sabe, gracias a las declaracio-
nes de Tarantino, que el cineasta repartié el borrador del libreto de lo que (en ese entonces)
iba a ser su préxima pelicula a seis personas; desafortunadamente para sus intereses una de
ellas entregd el guidén a quien no debia (o no lo custodié como debia) y el documento terminé
en Internet. Por su parte, en el caso del grafiti del papa Francisco (al cual los medios denomi-
naron el «Super Papa») se sabe que fue realizado por el artista urbano Maupal, quien desa-
rrolld su trabajo en una calle cercana a la Plaza de San Pedro, atrayendo asi la atencién de los
turistas, medios de comunicacién y del propio Vaticano. Lo interesante, por lo menos para el
proposito del presente articulo, es que a los pocos dias la imagen fue borrada por la empresa
municipal de limpieza de Roma.

Hasta aqui la fria descripcién de los hechos. A continuacién, sintetizaré el razona-
miento tipico o usual de la doctrina y legislacién comparada en lo relativo a las manifes-
taciones del derecho de autor e indicaré como los hechos resefiados se subsumirian en
infracciones concretas.

*  Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Perti (PUCP). Profesor de Analisis econdmico del
Derecho y Derecho Civil en la PUCP y en la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (UPC). Magister en
Derecho de empresa, mencién en Derecho del Mercado, por la UPC. Asociado del Estudio Osterling. Miem-
bro de la Asociacién Latinoamericana e Ibérica de Derecho y Economia (ALACDE) y de la American Society
of Comparative Law. Arbitro inscrito en la némina del Centro de Arbitraje PUCP.
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No cabe duda que en el caso de la filtra-
cion del libreto se vulnerd el derecho moral
de autor en su manifestacion de divulgacion.
Como a cualquier otro autor, el sistema juridi-
co le reconoce a Tarantino la prerrogativa de
decidir si difundir —o no— su obra (el libreto) y
en caso optase por divulgarla tenia la prerro-
gativa de elegir el mecanismo y la fecha en que
ello sucederia. Ambas prerrogativas, manifies-
tamente, le habrian sido expoliadas por quie-
nes filtraron la obra. Por su parte, en el caso
del Super Papa, también se infringiria el dere-
cho moral de autor de Maupal, nada mas que
en su manifestacion de integridad. En princi-
pio, el autor es el tnico autorizado a decidir si
su obra se ve modificada o destruida.

En este punto del discurso surge una
incognita valida: ¢Los casos se resolveran
con la aplicacion inmediata de las ideas esbo-
zadas en el parrafo precedente? Si se me
permite ser enteramente honesto, tiendo a
pensar que la solucién de estos casos resul-
ta mas compleja de lo que sugiere la lectura
superficial de los hechos.

Regresemos un momento a los hechos.
Si bien Tarantino decidié compartir limitada-
mente el borrador del libreto, esto no puede
interpretarse como una decisién de divulga-
cién. La razén: La conducta de Tarantino era
Unicamente el medio por el cual el cineasta
intentaba captar a los profesionales necesa-
rios para concretar su obra (tanto para filmar
la pelicula, como para la labor de redaccion
del proyecto de guion). Ante ello, valdria la
pena destacar la multiplicidad de vias por las
que puede lesionarse el derecho de un autor
e incluso las repercusiones de tales infraccio-
nes, las cuales podrian perjudicar no sdlo el
futuro rendimiento econdémico de la obra,
sino que podrian (como en este caso) frus-
trar su culminacion (el cineasta declar6 que
no hard la pelicula en el corto plazo y que no
terminard de escribir el libreto).

El caso aludido es interesante porque

debiera reforzar la idea de que la tutela a

Renzo E. Saavedra Velazco

ser dispensada no se circunscribe a la obra
culminada, antes bien alcanza incluso a los
proyectos y borradores, siempre y cuando
cumplan el requisito de originalidad. En efec-
to, la proteccion que recibe el titular de una
creacion intelectual no se liga a si la obra se
encuentra o no culminada, sino a la compro-
bacién de si la creacién (o el proyecto de
creacién) satisface el requisito de originali-
dad y si en ella se percibe la impronta de la
personalidad del autor. Esta constatacién me
parece de enorme importancia, lamentable-
mente por razones de espacio me limitaré a
expresarla y no a extenderme mas alla.

El razonamiento explicaria por qué
Google ampard, parcialmente, la solicitud
de Tarantino de eliminar los resultados que
llevaran al guion filtrado.

El andlisis del grafiti es mas complejo.
Antes que nada, entiendo por grafiti a toda
obra que se realiza en un espacio que permite
su exhibicién ptiblica y que no fue autorizada
o solicitada por quien es el titular del sopor-
te fisico (si lo hubiese sido se trataria de una
modalidad de obra por encargo)?!, més que
una técnica en si alude al movimiento artisti-
coodeintervencién en las dreas urbanas para
la trasmisién de un mensaje (obviamente no
incluyo las imégenes o grafitis con finalidad
vandalica o al grafiti que se limita a consig-
nar el nombre o seudénimo de quien lo reali-
z6). En virtud a la forma en que se produce la
obra surgen preguntas tales como: Si se trata
de una obra ejecutada sobre un bien ajeno

1 La realidad es més compleja. En algunos paises
los propietarios o las autoridades liberan espa-
cios urbanos a fin de que sean utilizados como
enormes lienzos de grafitis. Sobre el punto puede
consultarse la web-page: www.antidesigns.com/
legalgrafwalls.php.

La autorizacion o la realizacion de obras con téc-
nicas asociadas al grafiti pero con autorizacién o
realizada en un espacio privado queda fuera de
la definicion de grafiti en el presente trabajo. Ad-
mito, sin embargo, que el asunto es discutido in-
cluso al interior de este movimiento; prefiero una
interpretacion mas restrictiva con la intencién de
subrayar los conflictos juridicos.

|
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sin la anuencia del titular, ¢Es posible prote-
gerla?, ;Las prerrogativas del propietario del
soporte fisico se ven limitadas por un acto no
deseado y no solicitado?, ¢Los componentes
morales y materiales del derecho de autor
se ven limitados o restringidos? y, de ser asi,
¢Hasta qué punto?, etc.

Nétese que las dudas no son gratuitas.
Si quien realiza un grafiti —asumiendo que
cumple con lo estipulado en la ley de dere-
chos de autor- tiene las mismas prerrogati-
vas que cualquier otro autor, esto significaria
que su conducta no solicitada tendria la apti-
tud de imponer limitaciones al ejercicio del
derecho de propiedad de terceros, quienes
luego no podrian —unilateralmente— eliminar
o modificar la obra. Asimismo, los autores
podrian exigir el pago de regalias si su obra
es explotada o vendida; o podrian exigir el
reconocimiento de su paternidad; etc. Tal vez
haya quien piense que exagero y que sugie-
ro escenarios inverosimiles, curiosamente la
realidad nos demuestra lo contrario.

Por ejemplo, es evidente que la empresa
de limpieza de Roma consideré que Maupal
no tenia ninguna prerrogativa sobre su
obra. De la misma manera, hace unos afos
un artista peruano, José Carlos Martinat,
removid —sin autorizacion de los respectivos
autores— grafitis ubicados en diversas zonas
de Buenos Aires?. La intencién de Martinat
era realizar luego una exhibicion y ofrecer
en venta las imagenes, esta conducta generd
una reaccion negativa de varios artistas urba-
nos argentinos, quienes en la inauguracion
de la exposicién destruyeron las obras que
se recolectaron®. Con esto quiero evidenciar

2 Laremoci6n importaba extraer secciones de mu-
ros donde se habian realizados los grafitis. Hasta
donde he podido investigar, Martinat solicité la
autorizacion de los propietarios y los compensd
por el retiro de parte de los muros. En la ex-
hibicién se mostraba al ptblico las secciones de
los muros retirados.

3 La historia tuvo un interesante rebote medidti-
co, excepto desde luego en el Perd, al punto que
existen textos publicados en revistas especial-
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cdmo debates tradicionales del derecho de
autor, en especial los ligados a los compo-
nentes morales, pueden (y deben) ser revi-
sitados a la luz de las nuevas manifestacio-
nes artisticas.

Volvamos al guién de Tarantino. En este
caso, en especial luego de la demanda contra
Gawker Media LLC, la compafiia desde cuya
pagina se difundid el libreto, se suscité una
fuerte reaccién a favor del cineasta. Dicha
reaccion se explica, probablemente, por la
identidad del afectado, el potencial impac-
to econdmico de la filtracién o por el hecho
que se trataba de una obra atin no culmina-
da. Si bien considero que todos estos facto-
res influyeron en la reaccién, creo que otro
factor relevante es que se trata de una obra
que todos reconoceriamos como tal.

“¢El caso del grafiti del papa es tan distinto?
Estoy convencido que la mayoria de personas
no se detuvo a evaluar si podia eliminarse la
imagen sin autorizacion de su autor y menos
aun si este podia eventualmente exigir algtin
resarcimiento. Sospecho que las razones que
sustentan esta indiferencia giran en torno al
medio fisico que le sirve de soporte (lo cual
expresa su cortisima expectativa de vida), la
ilicitud de su origen o la dificultad de la esti-
macion del valor de la obra”

Honestamente, creo que las consideracio-
nes enunciadas exigen un trato diferenciado
pero no me animaria a afirmar que la solucién
de estos casos se condensan en una dualidad
absoluta: Vale decir, entre la proteccion o la
desproteccién de la obra. Adviértase que la
reaccién enlos casos resefiados es exactamente

izadas donde se evalda el comportamiento del
artista peruano y el margen de proteccién de
los artistas urbanos. Sobre el punto me remito,
por ejemplo, a Smith, Cathay Y. N., Street art:
An analysis under U. S. Intellectual Property Law
and Intellectual Property’s negative space theory,
en DePaul Journal of Art, Technology and Intel-
lectual Property Law, vol. XXIV, nim. 2, 2014,
pp. 259y ss.
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esta. ¢Acaso no ha llegado el momento de
buscar soluciones intermedias?

En las siguientes pdginas abordaré las
peculiaridades de la configuracién del dere-
cho de autor que tienen un impacto significa-
tivo al momento de examinar la responsabili-
dad por su lesion. Luego regresaré al grafiti,
clasificaré sus manifestaciones y esbozaré un
potencial régimen de proteccion juridica.

2. CONFIGURACION, CONTENIDO Y
MANIFESTACIONES DEL DERECHO
DE AUTOR EN EL CIVIL LAWY EN EL

COMMON LAW

El derecho de autor se ve continua y fuer-
temente afectado por el descubrimiento o
desarrollo de una nueva tecnologia. Induda-
blemente, el impacto no siempre resulta posi-
tivo. A menudo la tecnologia enriquece los
medios que pueden emplearse para la crea-
cién intelectual pero en la misma medida,
y de un modo contradictorio, estos medios
favorecen la lesién de las obras.

Se ha recorrido un largo itinerario desde
el otorgamiento, en la segunda mitad del
siglo XV4, de los primeros privilegios destina-
dos a tutelar —explicita o implicitamente- la
percepcidn privada de los beneficios anexos
a la comercializacién de las creaciones

4 Si bien admito que en épocas anteriores existia
cierto grado de reconocimiento sobre las cre-
aciones, dicha proteccién se otorgaba en un
sentido restringido y casi exclusivamente frente
a actos contrarios a lo que en la actualidad se
denomina «paternidad». Empero, esta protec-
cion se explicaba por la superposicién entre la
posesion de la creacion y la titularidad sobre el
derecho referido a la creacién, sumado al hecho
que en esos tiempos la reproduccién masiva de
una obra era impensable. Consecuentemente, los
creadores recibian una mayor compensacion a lo
que se afladia el reconocimiento social anexo a la
trascendencia de la creacidn.

En términos un tanto mas simples, los creadores
retenfan para si la mayor parte de los benefi-
cios anexos a la creacién y no por las bondades
de la normativa, sino por los impedimentos tec-
noldgicos para distraer del creador los beneficios

econdmicos de la obra.
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intelectuales, compensando las inversiones
y gastos ligados a la labor creativa®. Dicho
reconocimiento devino, poco después, en la
atribucion de prerrogativas dirigidas a forzar
a los terceros interesados en la difusién o en
la explotacién de la obra a obtener la autori-
zacién de los creadores o de quienes ostenten
tal prerrogativa (los titulares del componente
patrimonial). En la actualidad, se admite sin
reparos la necesidad de recabar el permiso de
los autores para que las obras inéditas sean
publicadas, ademds, estos tienen atribucio-
nes que se extienden mas alla de este estre-
cho limite. Creo que ello refleja un punto de
inflexién en la compleja relacion entre dere-
cho y tecnologia.

Empero, son los primeros reconocimien-
tos los que generaron® —o tornaron percepti-
ble- una dualidad en la titularidad ostentada
por los creadores intelectuales. En efecto, en
los sistemas comparados resulta usual que
alguno de los formantes juridicos (si es que
no todos) admitan la presencia de elementos
patrimoniales y no-patrimoniales al interior
de la titularidad asignada en favor de un
autor. Curiosamente, las expresiones inicia-
les de tutela juridica se centraron en la reivin-
dicacion de la paternidad, aunque reconozco
que la principal razén por la que se les otorgd
esta proteccion guardaba una fuerte relacion
con la defensa de los beneficios de indole
patrimonial que la obra conferia al autor.

La tutela juridica otorgada al compo-
nente no-patrimonial del derecho de autor
se explica en el hecho que la obra resulta ser
una extension o reflejo de la personalidad del
autor’ y por ende se erigia, en este extremo,

5  Cfr. REsciGNo, Pietro, Manuale del diritto privato
italiano, undécima edicién, tercera reimpresion,
Jovene, Népoles, 1997, pp. 177-178.

6  Gazzoni, Francesco, Manuale di diritto privato,
sétima edicién, Edizioni Scientifiche italiane,
Népoles, 1998, p. 186.

7  FaBiani, Mario, voz Autori (diritto di) I) Profili
generali, en Enciclopedia giuridica Treccani, vol.
IV, Istituto della Enciclopedia italiana, Roma,
1988, p. 1 (de la separata).

5
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en una situacion juridica semejante a aque-
llas que tutelan la vida, la libertad, el honor,
la salud, etc. En otras palabras, dado que la
creacion intelectual incorpora en si misma a
la personalidad de su autor (incluso llegando
a identificarse con ella)® merece una protec-
cién especial, con prescindencia de la exis-
tencia de un beneficio econémico anexo a
dicha titularidad o a su explotacién.

La exacerbacién del componente
no-patrimonial devino en la formulacién
de aquella tesis que le reconocia absoluta
prevalencia sobre el componente patrimo-
nial, el cual resultaba eventual, contingente
0 a lo sumo complementario. Dentro de este
espectro de opiniones se encuentra la teoria
monista propuesta por Otto Von GIERrkE, la
denominada  Urheberpersonlichkeitsrechtes
(o derecho de la personalidad del autor).
Esta teoria sugeria una inescindible relacion
entre la personalidad del autor y su creacion,
llegando a fusionarse tanto la génesis, como
la existencia de la obra® (caracteristica que
también hoy suele asignarse a las creaciones
protegidas por el derecho de autor).

Por su parte, en lo relativo al componen-
te patrimonial del derecho de autor, exis-
ten corrientes de opinién que intentaron
explicarlo (o definirlo) como un derecho de
propiedad'®, como un derecho a tener un
monopolio!! o bien como un derecho sobre

8  CANDIAN, Aurelio, Il diritto di autore nel sistema
giuridico, Istituto editoriale Cisalpino, Milano-
Varese, 1953, p. 16, quien sefiala precisamente
que: «La idea es un modo o aspecto de la persona
y, como consecuencia, las normas legales que
textualmente protegen el derecho de autor no
son mas que una especificacion del aparato legal
que tutela a la persona».

9 D Curis, Adriano, I diritti della personalita, en
Trattato di diritto civile e commerciale dirigido
por Antonio Cicu y Francesco Messineo con-
tinuado por Luigi Mengoni, vol. IV, segunda
edicion revisada y aumentada, Giuffre, Mildn,
1982, p. 584.

10 Teoria de la cual rinde cuenta Iubica, Giovanni y
ZATTI, Paolo, Linguaggio e regole del diritto priva-
to, sexta edicién, Cedam, Padua, 2005, p. 483.

11 Si bien de manera temporal debido a que de lo
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un bien inmaterial'? diverso a la personali-
dad del autor.

En el Common Law, la construccion de
una tutela juridica dirigida a las creaciones
intelectuales tuvo un punto de partida distin-
to, el alcance del copyright tenia (y tiene) por
objeto asegurar al titular todas las ventajas o
beneficios econémicos que puedan ser suscep-
tibles de apropiacion. A fin de lograr tal propd-
sito, se garantizaba la explotacién exclusiva de
dicha titularidad por un periodo limitado. El
ultimo dato es sumamente importante para
comprender las diferencias en el régimen
juridico del derecho de autor existente en los
paises de Europa continental y en los sistemas
adscritos al Common Law; podria decirse, casi
cayendo en la sobre simplificacion, que en los
primeros el derecho de autor se fundamen-
ta en la personalidad del creador, mientras
que en el Common Law es sencillamente un
producto de propiedad de un sujeto, por lo
que se debe proteger como tal®®.

El devenir de la legislaciéon estadouni-
dense es interesante porque denota, con
gran claridad, la influencia reciproca entre
las tradiciones del Civil Law y el Common
Law, ademds del papel de la uniformizacién
juridica a través de tratados. A efectos del
presente estudio me limitaré a las dispo-
siciones promulgadas o implementadas a
partir del 1976, toda vez que antes de esa
fecha existia en Estados Unidos un sistema
dual. Por un lado, la norma federal exigia
el registro de la obra para dispensar protec-
cién juridica al titular y, por otro lado, las

contrario se afectaria —irrazonablemente- el
progreso cultural y econdmico. Al respecto vid
TrRIMARCHI, Pietro, Istituzioni di diritto privato,
duodécima edicidn, Giuffre, Milan, 1998, p. 701.

12 Gazzoni, Francesco, op. cit., p. 59.

13 El argumento tiene sustento histdrico. El titular
de un copyright que constataba una lesién a su
titularidad en el Common Law interponia un writ
of trespass on the case. Este writ (el equivalente
a una actio) era el aplicable cuando se tutelaba
la propiedad de un individuo, diferencidndose de
un writ of trespass, el cual se empleaba para pro-
teger la integridad personal del afectado.
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normas estatales referidas a las obras no
registradas'®. En este periodo de tiempo se
promulgaron la Copyright Act de 1976 y la
Visual Artists Rights Act de 1990, destinadas
respectivamente a eliminar el sistema dual
antes aludido y a otorgar a los artistas visua-
les derechos morales.

Para la creacién del derecho moral
el legislador estadounidense se sustentd
ampliamente en la doctrina del droit moral y
enlaregulaciéon de la Convencién de Berna, la
cual sélo fue aceptada por los Estados Unidos
de América en 1989'5. Entre las razones que
dilataron la aprobacién de la Convencién se
encontraba precisamente el reconocimien-
to de derechos morales'® aunque la realidad
demostraba que varios Estados de la uniéon
americana otorgaban dicha proteccién a los
autores. Si bien la Visual Artist Rights Act (en
adelante, «\VARA») importaba un enforcement
federal, una ventaja sustancial respecto de la
normativa precedente, el inconveniente salta
a la vista desde el propio titulo: Se limitaba
a los trabajos de caracter visual definidos
como pintura, dibujo, impresiones, escultura
o iméagenes fotogréficas.

Las dificultades no quedan alli. La obra
debe gozar de «recognized stature» para
que el sistema juridico otorgue al titular
de proteccion frente a actos de destruc-
cién, una exigencia que puede acreditarse
mediante el testimonio de artistas, comer-
ciantes de arte, curadores, coleccionistas u
otras personas ligadas a la creacién o apre-
ciacién de obras de arte. Al margen de ello

14 Ringer, Barbara, First thoughts on the Copyright
Act of 1976, en New York School Law Review, vol.
XXII, num. 3, 1977, pp. 477 y ss., en particular pp.
482-483.

Bougdanos, Michelle, The Visual Artists Rights
Act and its application to graffiti murals: Whose
Wall is it anyway?, en New York Law School Jour-
nal of Human Rights, vol. XVIII, nim. 3, 2002, pp.
549y ss., en particular pp. 551-552.

Sirota, Brett, The Visual Artists Rights Act: Federal
versus state moral rights, en Hofstra Law Review,
vol. XXI, num. 2, 1992, pp. 461 y ss., en particular
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otra de las ventajas de VARA se centra en fijar
los remedios aplicables frente a su infraccion:
ordenes de cesacion, el resarcimiento por
dafios efectivos (actual damages) y el resar-
cimiento bajo un esquema tabular (statutory
damages); aspectos sobre los que regresaré
mds adelante.

Si bien la doctrina del droit moral fue
introducida formalmente en el Civil Law
durante el siglo XIX, no es menos cierto que
para su génesis se apeld a todo un itinerario
judicial de alrededor de doscientos afios y a
la filosofia hegeliana!’. En efecto, el filésofo
sostiene que la propiedad intelectual consis-
tirfa en los «[l]Jogros, erudiciones, talentos y
asi por el estilo, [que] son, por supuesto, de
propiedad de la mente libre y son algo interno
y no externo a ella, pero aun ast, expresdndolos
[el creador] puede encarnarlas en algo exter-
no y enajenarlas»'8; por lo que las creaciones
retendrian aquel aspecto de la personalidad
del autor con el que fueron infundidos, sin
que interesara la venta de la obra que le sirve
de soporte o su exteriorizacién.

El surgimiento del droit moral, sumado
al planteamiento hegeliano, explica buena
parte de la importancia que adquirié el
componente no-patrimonial en los sistemas
del Civil Law. Aspecto que lo diferenciaria de
sus pares del Common Law en donde el énfa-
sis se colocd inicialmente en el componente
patrimonial; sin embargo, al consolidarse el
liderazgo estadounidense en lo que a produc-
cién intelectual se refiere, los operadores
juridicos se vieron forzados a adoptar una
regulacién mas tuitiva de los intereses de los
creadores®.

17 Amin, Chintan, Keep your filthy hands off my
painting — The Visual Artists Rights Act of 1990
and the fifth ammendent takings clause, en Flor-
ida Journal of International Law, vol. X, ndm. 2,
1995, pp. 315y ss., en particular pp. 317-319.

Hegel, Georg Wilhem Friedrich, Philosophy of
right, traduccién de T. M. Knox, Oxford Univer-
sity Press, Oxford, 1967, pp. 337-338.

No niego que en otras materias, sobre todo liga-
das al componente patrimonial, el legislador

s |
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Por su parte, en el sistema juridico perua-
no no se resalta el complejo panorama de la
génesis y desarrollo del derecho de autor; en
su lugar, solamente se hace hincapié en la
adscripcién de nuestra legislacion a la teoria
dualista, ignorando las razones que la moti-
van y el componente cultural detras de esta
eleccién (haciendo a un lado los incentivos
a la creacién). La dualidad en la configura-
cién peruana del derecho de autor se percibe
en la redaccién del articulo 18° del Decreto
Legislativo No. 8222°, Ley sobre el derecho de
autor (en adelante, la «Ley»).

Dado este reconocimiento legal y a efec-
tos de esbozar un régimen eficiente y cohe-
rente para la asignacion de responsabilidad
por infraccién del derecho de autor, debemos
concentrarnos brevemente en el objeto y
en el contenido de los dos componentes del
derecho de autor.

A estas alturas dudo que alguien ponga
en discusiéon que el derecho de autor tiene
por objeto a todas las obras del ingenio que
se insertan en campos como la literatura,
la mdsica, las artes plésticas, el teatro, la

estadounidense ha optado a ir ampliando paula-
tinamente la proteccién a los creadores. Pienso,
por ejemplo, en la Copyright Extension Act o, si se
prefiere, la Mickey Mouse Protection Act, la cual
extendid la proteccién para las obras por toda la
vida del autor mds 70 afios (antes era de s6lo 50
afios), salvo los casos de obras que son creadas
en el marco de una relacién laboral (corporate
autorship) cuyo plazo alcanzé los 120 desde la
creacién o 95 desde la publicacién de la obra.
Como es fécil intuir, la norma fue apoyada por
los Estudios Disney para evitar que muchos de
sus personajes cayeran en el dominio ptblico (en
particular Mickey Mouse).

Sobre el particular vid Grzelak, Victoria A., Mick-
ey Mouse & Sonny Bono go to court: The Copry-
right Term Extension Act and its effect on current
and future rights, en John Marshall Review of In-
tellectual Property Law, vol. I, num. 1, 2002, pp.
95y ss.

20 Articulo 18.- El autor de una obra tiene por el
s6lo hecho de la creacién la titularidad origi-
naria de un derecho exclusivo y oponible a ter-
ceros, que comprende, a su vez, los derechos de
orden moral y patrimonial determinados en la
presente ley.
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arquitectura, la fotografia, la cinematogra-
fia, la creacion de programas de ordenador?!
o, en fin, cualquier otra forma de creacién
intelectual que posea el cardcter de origina-
lidad y sea susceptible de divulgacion (arti-
culo 5° de la Ley).

Como se sabe, el requisito esencial para
la calificacién de una obra como pasible de
tutela por el derecho de autor es la originali-
dad. Consecuentemente, era imperativo que
el Tribunal del Instituto Nacional de Defen-
sa de la Competencia y de la Proteccién
de la Propiedad Intelectual (INDECOPI)
asumiera la responsabilidad de definir qué
se entendia por «originalidad» para lo cual
emitié un precedente de observancia obli-
gatoria??. En sintesis, el Tribunal del INDE-
COPI sefialé que la obra debia contener la
impronta de la personalidad del autor, por
minima que sea dicha manifestacion, vy,
ademds, debia ser una creacidén que no se
subsuma del todo en el patrimonio cultural
previo, ni debia presentarse como una mera
descripcidn de la naturaleza de las cosas ni
la aplicacién mecdnica de una técnica.

Naturalmente, no todo trabajo inte-
lectual es susceptible de ostentar la califi-
cacion de obra (en el sentido técnico de la
legislacion). La originalidad, sin embargo,
no se refiere al concepto o al argumento
sintetizado en la obra, toda vez que a menu-
do las creaciones replican un conjunto mas
o menos homogéneo de ideas; sino que esta
caracteristica se debe manifestar en aque-
llo que es el resultado de dicha actividad,
vale decir, se evaliia como las ideas han
sido incorporados o expresadas (articulo 8
de la Ley?®). No obstante los lineamientos

21 La tnica discusién radicaria en la conveniencia
de mantener (o consignar) en el elenco de obras
susceptibles de proteccién a través del derecho
de autor a los programas de ordenador.

22 Me refiero a la Resolucién No. 286-1998-TPI-IN-
DECOPI emitida dentro del procedimiento entre
Agrotrade S.R.Ltda. e Infutecsa E.I.LR.L.

23 Articulo 8.- Estd protegida exclusivamente la
forma de expresiéon mediante la cual las ideas



REVISTA DE ACTUALIDAD MERCANTIL

ofrecidos por la Ley y por el precedente de
observancia obligatoria, todavia no es muy
claro cémo se evaluaran las obras para
establecer si son —o no-originales; por ello,
considero necesario y oportuno apelar a la
doctrina. Segiin una corriente de opinién,
es posible evaluar la originalidad sobre la
base de dos interpretaciones?*:

* La obra se protege por si misma, es
decir, por el resultado que el autor obtu-
vo al aplicar su labor intelectual (tesis
subjetiva).

* La obra se protege sdlo cuando brinda
un verdadero nuevo aporte al mundo de
la cultura, es decir, un quid novi (tesis
objetiva).

Cuando el operador juridico elige una de
las tesis descritas asume, en mayor o menor
medida, un conjunto de costos implicitos
que no pueden ser soslayados. Los costos a
los que me refiero se sintetizan en: (i) costos
en la creacion de obras intelectuales, (ii)
costos en la verificacion de la originalidad y
(iii) costos en la administracién del sistema
de derechos de autor. A manera de ejemplo,
si se siguiese la tesis objetiva, solamente
podria brindarse proteccién a las obras que
aporten de manera tangible a la cultura de
una sociedad (es decir, que contribuyan
con algin elemento novedoso a ella); en
cambio, si optdsemos por la tesis subjetiva,
seria posible que existan obras similares
creadas por autores distintos en momen-
tos diversos y que a pesar de ello obtengan
el mismo margen de tutela, a condicidon de
que exista un reflejo o manifestaciéon de la
personalidad de cada autor individual sobre
su propia obra? (por minima que ésta sea).

del autor son descritas, explicadas, ilustradas o
incorporadas a las obras.

24
25

FaBIANI, Mario, op. cit., p. 2 (de la separata).
Oppo, Giorgio, Creazione ed esclusiva nel diritto

industrial, en Riv. dir. Comm., 1964, 1, p. 196.
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La tesis objetiva incrementa los costos en
la creacién de obras, toda vez que el poten-
cial autor deberd efectuar un sondeo con
el propdsito de establecer si se encuentra
creando algo nuevo o si inicamente a «redes-
cubierto la rueda». El incremento de costos
en esta etapa resulta per se un grave inconve-
niente no sélo porque impone una limitacién
en la etapa de creacién, sino porque asigna
dicho costo enlos potenciales nuevos autores,
quienes no necesariamente se encuentran
en posibilidad de asumirlos y por esta razén
podrian inhibirse de crear justamente porque
percibirian el riesgo de efectuar gastos sin la
esperanza de obtener un retorno (costo que
se sumaria al propio hecho de crear). Los
costos implicitos a esta tesis ligados a la etapa
de verificacién dependerdn de si se trata de
una obra sobre la cual se crea por primera
vez o si se trata de una obra sobre la cual
tratan una diversidad de creaciones previas.
En el primer caso, la teoria tiene costos bajos
(mas que por méritos propios por el hecho
objetivo de no tener un conflicto con un dere-
cho previo); y, en el segundo caso, la teoria
impone costos altos pues aquel operador juri-
dico encargado de inscribir el derecho (o de
evaluar su existencia en escenarios de infrac-
cién) deberd investigar el amplio bagaje
cultural de las obras existentes previamente,
casi volviéndose un experto en dicha materia
(de lo contrario no seria capaz de evaluar-
la) o, en todo caso, apelando a un conjunto
de especialistas quienes deberian definirlo
(costos que por lo general se trasladarian a
quien solicite la inscripcion o quien alegue la
lesidn de su derecho). Por su parte, bajo esta
tesis, los costos de administracién del siste-
ma de derechos de autor tenderdn a ser altos
justamente por las razones descritas previa-
mente y que determinardn un aumento en la
burocracia estatal o en los gastos a ser asumi-
dos por los autores al solicitar la inscripcion o
la defensa de sus derechos.

Contrario a lo que se pudiese pensar, la

tesis subjetiva tiende a generar costos mads
bajos, dado que la creacién se refiere a un

77I
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aspecto mas discutible, favoreciendo la crea-
cién y la inscripcion de las obras (aunque en
nuestro sistema no es obligatorio, como si
lo era en Estados Unidos de América). Sin
embargo, los costos anexos a los litigios
por infraccion tenderdn a ser mds costosos
porque dependeran de factores discutibles:
El conocimiento previo del autor sobre otra
obra semejante determina si la manera en
que se manifest6 la impronta de la persona-
lidad del autor es suficientemente auténtica
o peculiar para merecer la calificacion de
original, etc.

Los sistemas juridicos comparados se
encuentran forzados a elegir un set parti-
cular de costos y beneficios. A pesar de la
mayor certidumbre asociada a la tesis obje-
tiva, se prefiere la mayor flexibilidad y los
mejores incentivos a innovacién implicitos
en la tesis subjetiva.

De la lectura del precedente de obser-
vancia obligatoria pareceria que en el
Peru se asume la tesis subjetiva. El énfa-
sis es colocado tanto en la labor del crea-
dor, como en el hecho de que en la obra
realizada se manifieste la impronta de su
personalidad. Si uno sigue coherentemen-
te este razonamiento, comprenderd por
qué no es imperativo que el proceso creati-
vo se encuentre libre de cualquier influen-
cia externa o, si se quiere, que la obra
resultante sea absolutamente novedosa.
El precedente afirma que la originalidad
se analizara en términos particulares en
cada creacion intelectual, concluyéndose
que la originalidad se construye como una
«nocion subjetiva.

Si bien en el precedente se hace
mencion a una perspectiva o nocion subje-
tiva, pienso que el INDECOPI no se refiere,
en puridad, a la tesis expuesta. Empero,
por las razones expresadas, se puede inter-
pretar la resoluciéon a efectos de concluir
que en nuestro sistema juridico si se sigue
la tesis subjetiva.

-5
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Luego de aclarar el objeto del derecho
de autor, procuraré profundizar en su conte-
nido. Como se indico, el derecho de autor
contendria dos componentes claramente
diferenciables entre si: el elemento patrimo-
nial y el no-patrimonial (o moral).

Describiré el componente moral del
derecho de autor como aquel complejo de
facultades que se dirigen a la tutela de inte-
reses del autor de caracter personal. Por este
motivo, sumado a la explicaciéon del derecho
de autor como reflejo de la personalidad del
autor, se comprenderia la disposicién que
aclara que dichas facultades permanecen en
el patrimonio juridico del autor a pesar de
que éste decida ceder o transferir los dere-
chos de explotacién econdmica. Asimismo,
ello explica por qué el ejercicio de algunas de
estas facultades se impone a las expresiones
del componente patrimonial del derecho de
autor; este dato —obviado en la mayoria de
trabajos nacionales sobre la materia— resulta
revelador de la trascendencia intrinseca del
componente no-patrimonial.

Si bien reconozco que el componente
moral del derecho de autor (mds comun-
mente llamado derecho moral de autor) es
una proyeccién de la personalidad de quien
se erige como creador intelectual y por lo
tanto se constituiria como un derecho de la
personalidad, no me animaria a considerar-
lo como un derecho totalmente semejante
a la vida, la libertad, el honor, la salud,
entre otros?. En efecto, y atendiendo al

26 DE Curis, Adriano, op. cit., pp. 13-17.

Se entiende por derecho de la personalidad a
«aquellos derechos subjetivos, cuya funcidn, re-
specto de la personalidad del autor se especiali-
za, constituyendo el ‘minimum’necesario e impre-
scindible de su contenido.

Existen, vale decir, ciertos derechos, sin los cuales
la personalidad permaneceria como una actitud
completamente insatisfecha, privada de todo con-
creto valor; derechos desvinculados, de los cuales
los otros derechos subjetivos perderian todo interés
respecto del individuo: tanto que podria decirse
que, si estos no existieran, la persona no seria mds
tal. Ellos son denominados ‘derechos esenciales’,



REVISTA DE ACTUALIDAD MERCANTIL

momento genético?’” y al momento funcional
de los dos grupos de derechos de la perso-
nalidad, el autor solamente ostenta el dere-
cho moral desde el instante en que crea la
obra®® (antes no existiria a su favor ningtin
componente del derecho de autor, sino
meramente la potencialidad de obtenerlo en
algtin momento) y su proposito es proteger
la paternidad sobre la obra (y las distintas
expresiones de ella). Por el contrario, en el
resto de derechos de la personalidad, la titu-
laridad ingresa al patrimonio juridico desde
su calificacién como sujeto de derecho y el
quid de estos derechos es el libre desenvol-
vimiento de la personalidad. Asi las cosas,
las peculiaridades resefiadas diferenciarian
al derecho de autor del resto de derechos de
la personalidad.

La logica subyacente al derecho de autor
tiene un correlato directo en la tutela dispen-
sada por el sistema juridico. En efecto, la
tendencia a proteger el ligamen entre la obra
y la personalidad del autor se vislumbra al
revisar los mecanismos juridicos ofrecidos
para garantizar, de una u otra manera, las
diversas manifestaciones del derecho moral
de autor. Teniendo esta idea en mente seria
pertinente examinar las facultades reconoci-
das por la Ley como consecuencia de la atri-
bucién del derecho de autor:

a) Mantener en calidad de inédita su obra o
decidir publicarla.

b) Ser reconocido como autor de la obra.

con el cual se identifican precisamente los derechos
de la personalidad. Que la denominacion derechos
de la personalidad se encuentre reservada a los
derechos esenciales, se justifica por la consider-
acion de que ellos constituyen el niicleo mds pro-
fundo de la personalidad» (p. 13).

DE SANCTIS, Valerio, voz Autore (diritti di) a) Dis-
ciplina del diritto di autore, en Enciclopedia del
diritto, vol. IV, Giuffre, Milan, 1959, p. 398.

27

28 De Cupris, Adriano, op. cit., p. 588.
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¢) Oponerse a cualquier tipo de modifica-
cién o deformacioén que se quiera intro-
ducir a la obra sin su consentimiento.

d) Modificar su obra en el momento en que
crea conveniente, sea antes o después
de su difusién, aunque deberd indemni-
zar los dafios ocasionados a los terceros
y tendra que respetar los derechos que
estos pudieran haber adquirido.

e) Retirar la obra del comercio, suspendien-
do de este modo su uso, previo pago de
una indemnizaciéon por los dafios que
pudiera irrogar a terceros.

f) Acceder a su obra, cuando éste fuese el
tnico ejemplar.

Por su parte, el componente patrimonial
del derecho de autor (o las facultades liga-
das al uso y a la explotacion econdmica del
derecho de autor) tienen por objeto a la obra
entendida como un bien susceptible de valo-
racién econdémica®. Naturalmente, tal juicio
no puede extenderse a las ideas, conceptos,
métodos o hechos considerados en si mismos
(articulo 9 de la Ley). En las paginas prece-
dentes aclaré que este juicio se refiere mas
bien al resultado de las ideas, los conceptos o
métodos, por lo que no debiera ser olvidado
a efectos de no extender mas alla de lo nece-
sario la tutela juridica sobre las creaciones
intelectuales.

La limitacion tiene una doble justifica-
cién. Por un lado, las ideas, conceptos, méto-
dos o hechos considerados en si mismos no
importan la manifestacién de algin elemen-
to de la personalidad del autor, la razén que
sustenta el otorgamiento del derecho de
autor. Por otro lado, cuando el autor opta por
publicar o divulgar la obra realiza un aporte
al acervo o al bagaje cultural de una socie-
dad (por minimo que ése sea), por lo que el
empleo de las tesis o las ideas contenidas en

29 DE SAaNcTIS, Valerio, op. cit., p. 392.
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ella es susceptible de provocar nuevos desa-
rrollos. Este uso de la obra no afecta el dere-
cho del creador, por lo que no tendria sentido
pretender impedir este uso o exigir el pago
de alguna regalia. Si se acogiese una postura
distinta a la antes expresada se impondria un
obstaculo por demads irrazonable al desarro-
llo cultural. Como se ve, la limitacién a la que
se alude respeta un razonamiento similar al
que se expresa cuando se explican las razo-
nes para que una obra, luego de cierto perio-
do de tiempo, ingrese al dominio ptblico;
manteniendo inicamente vigente el compo-
nente no-patrimonial del derecho de autor.

En atencién a todas estas consideracio-
nes es mas facil comprender el alcance de las
facultades patrimoniales otorgadas a favor
del autor. Estas facultades serdn, por tanto,
entendidas como aquel conjunto de prerro-
gativas otorgadas al autor como garantia de
los potenciales usos y/o aplicaciones de su
obra, permitiéndole retener para si el margen
socialmente 6ptimo de los beneficios creados
o ligados a su creacién. De acuerdo con nues-
tra Ley, las facultades a las que se aluden son
las siguientes:

a) Reproduccion, comunicacién y distribu-
cién de la obra.

b) Traduccidén, adaptacion o arreglo de la
obra.

¢) Importacién al territorio nacional de
copias no autorizadas.

d) Cualquier otra forma de utilizacion.

Las facultades enumeradas claramente
tutelan el valor econémico o de explotacion
anexa a la titularidad sobre la obra. A conti-
nuacién pondré a prueba mi afirmacion.

En virtud al control sobre la reproduc-
cién, comunicacion y distribucién de la obra,
el autor se encontrard capacitado para, con
arreglo a la ley de la oferta y la demanda,

Iso
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obtener y retener los beneficios resultantes
de la difusién de la obra. Asimismo, podra
evaluar el punto 6ptimo de difusién de su
obra, evitando una caida en el precio a causa
de su sobreproduccion.

Del mismo modo, la posibilidad de apro-
bar la traduccién, adaptacion o arreglo de
la obra no sélo permite su acceso a nuevos
mercados, sino que la obra resulte —sin afec-
tar su integridad y el interés del autor— mas
atractiva o consistente con las exigencias del
mercado objetivo.

Finalmente, la posibilidad de importar
al territorio nacional las copias no autoriza-
das mantiene el precio por el que se difun-
dird la obra en otros mercados; preservando
ademads el interés de las editoriales y/o libre-
rias en adquirir los derechos de reproduccion
y/o distribucion.

Las prerrogativas juridicas mas intere-
santes otorgadas al autor para proteger el
componente no-patrimonial de su derecho
son, incuestionablemente, las que le permi-
ten afectar a terceros o al titular del compo-
nente patrimonial sobre su obra. Tal vez
este sea un aspecto al que pocas veces se le
ha prestado atencién debido al cardcter mads
bien excepcional de su ejercicio. Me refiero a
la posibilidad que tiene el autor de modificar
su obra con posterioridad a su difusién o, en
el caso mas extremo, retirarla del comercio.

Sin embargo, si se recuerda que el conte-
nido del derecho moral de autor es una
proyeccién de la personalidad de su crea-
dor, asi como una situacién juridica andlo-
ga a otros derechos de la personalidad,
comprenderemos las razones por las que el
autor puede imponer su interés por encima
de un derecho ajeno sobre su obra. Si bien
el componente patrimonial sobre el cual se
impondria el autor resulta importante, no es
menos cierto que tal aspecto resulta mera-
mente una valuacién externa sobre el conte-
nido no-patrimonial de la obra y, por tanto,
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se subordina a éste. No niego que el eventual
perjuicio que esta actividad tendria sobre
terceros puede ser significativo, justamente
por ellos se acreditaria la permanencia de
la 16gica hegeliana en el derecho de autor (y
en los nuevos limites del copyright luego de
las reformas experimentadas en las tltimas
décadas).

Ciertamente, una explicacién filo-
séfica, por autorizada que sea, no es
suficiente para sostener una regulacién
legal, ni mucho menos las bondades de
la regla. Dada esta circunstancia podria
encontrarse un fundamento juridico mas
sdlido para el retiro y/o la modificaciéon
de la obra en principios-derechos de
naturaleza constitucional. En efecto, el
ejercicio del derecho de retiro o modifi-
cacion de una obra previamente divul-
gada por su autor podria reposar en el
respeto y la proteccién a la libertad de
expresion. Toda obra, como expresién
del autor, tiene que guardar coherencia
con su pensamiento, por lo que si el autor
considera que su obra no refleja mas sus
convicciones politicas, econdémicas, filo-
séficas, etc., podria ejercer esta prerroga-
tiva para asi evitar que se lo vincule con
una obra con la que él no siente ya que
refleje su pensamiento.

No obstante la justificacién en clave
constitucional del empleo de la prerrogativa
de modificar o retirar la obra del comercio,
podria parecer sorprendente que el autor
se encuentre obligado a indemnizar a los
terceros y a los titulares del derecho patri-
monial de autor. Después de todo si existe
un fundamento legal y constitucional para
tal conducta, pareceria inconsistente que se
sancione al autor por ejercer una prerroga-
tiva otorgada a su favor por el sistema juri-
dico. Este juicio aparentemente se reforza-
ria por el hecho de que el remedio juridico
reconocido a favor del tercero (o del titular
del derecho patrimonial de autor) seria una

indemnizacion, vale decir, la consecuencia
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de la responsabilidad civil. Si, como se sabe,
la responsabilidad civil es negada cuando
el dafio se produce como producto del ejer-
cicio regular de un derecho (numeral 1 del
articulo 1971° del Cédigo Civil), ¢ No debie-
ra, entonces, negarse la responsabilidad
cuando un autor ejerce su prerrogativa de
modificar o retirar del comercio una obra
que previamente difundi6?

A fin de absolver la interrogante permi-
tanme dar un paso atras. La responsabili-
dad civil como fenémeno juridico busca no
s6lo reparar el perjuicio que eventualmente
pudiese haber sufrido un individuo, sino que
también procura transmitir un mensaje valio-
so a la sociedad: Prevenir situaciones seme-
jantes, desincentivar conductas generadoras
de dafos y evidenciar la enorme importancia
de tutelar los intereses conculcados.

La reduccién o minimizacién de las
conductas dafiosas implica un cambio en la
conducta de los agentes econdmicos, quie-
nes adecuaran, mediante prueba y error, sus
actividades al punto de equilibrio éptimo
entre sus costos y beneficios. En ese sentido,
la responsabilidad civil tiende a sancionar
a los individuos que infringen los estanda-
res legales/econdmicos de conducta; dicho
en otras palabras, tinicamente se imputara
responsabilidad a un individuo cuando no
acata los estdndares legales/econdmicos
aplicables a su actividad. Si todo lo anterior
es cierto, entonces existiria una evidente
contradiccion en asignar responsabili-
dad por las consecuencias dafiosas de un
comportamiento que si se ajusto a los estan-
dares legales/econdémicos que lo regulan
(es decir, la conducta se da en el marco del
ejercicio regular de una prerrogativa juri-
dica). Tan es cierto ello que un sector de la
doctrina ha denunciado esta inconsistencia
en otros sectores.

La aparente contradiccidn, sin embargo,

se ve superada si se echa mano a una nocién
forjada en los sistemas juridicos europeos:

81|
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Los llamados hechos licitos dafiosos®’. Bajo
tal categoria se condensan fenémenos en
los que existe justificacion para el ejercicio
de determinada situacion juridica subjetiva
pero, al propio tiempo, se obliga al titular de
dicha prerrogativa a efectuar un desembolso
pecuniario a titulo de indemnizacién (yno de
resarcimiento) si decide ejercitarla. Adviérta-
se que el desembolso a cargo de quien ejerce
cierta prerrogativa (reconocida como tal por
el propio sistema juridico) se funda en un
mecanismo juridico distinto a la responsabi-
lidad civil. La diferencia entre la indemniza-
cién y el resarcimiento —o entre el esquema
de los actos licitos dafiosos y la responsabi-
lidad civil- no sélo radica en su naturaleza
(esencia o quid), sino en sus objetivos. Asi, el
desembolso realizado bajo el primer esquema
tendria por propdsito no dejar desamparado
a aquel sujeto que ve afectado su patrimonio
juridico, lo cual lo acercaria a la responsabi-
lidad civil, pero este desembolso se funda en
el esfuerzo por evitar que un sujeto obtenga
un beneficio ocasionando un perjuicio a otro,
constituyéndose en un mecanismo de seguri-
dad social.

El campo de aplicaciéon de los hechos
licitos dafiosos es limitado. La legislacion
reconoceria, de uno u otro modo, estas figu-
ras, por lo que no seria posible crear nuevas
hipédtesis al margen de una declaracion legal
expresa®!. Por tanto, la labor del abogado y
del académico se restringiria a identificar
los casos en que el legislador optd por vincu-
lar un desembolso pecuniario a favor de un

30 MiraBELLI, Giuseppe, Latto non negoziale nel
diritto privato italiano, Jovene, Népoles, 1955,
pp. 111 y ss.; ScogNaMIGLIO, Renato, El acto ju-
ridico, traduccién y notas de Leysser L. Ledn, en
Advocatus—Revista de derecho, num. 10, Lima,
2004, pp. 82-83; y, en nuestro medio, LEON,
Leysser L., La responsabilidad civil: Lineas funda-
mentales y nuevas perspectivas, segunda edicién
corregida y aumentada, Jurista Editores, Lima,
2007, pp. 500-509.

31 Supuestos tales como la expropiacién, la ruptura
de esponsales, ciertos casos de las relaciones por
razon de vecindad, etc.
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individuo perjudicado por la actuacion licita
de una prerrogativa juridica.

Dada la descripcion realizada, considero
que el desembolso (indemnizacién) a cargo
del autor que opta por modificar o retirar del
comercio una obra previamente difundida se
enmarca en la categoria de los hechos licitos
dafiosos y, como consecuencia, no debiera
confundirse con un supuesto de responsabi-
lidad civil.

3. LAS PECULIARIDADES DEL GRAFITI
DESDE UNA OPTICA COMPARADA

Si bien desde el inicio del trabajo se
reconocio6 la diferencia entre el denominado
grafiti arte y el grafiti vandalismo, conside-
ro necesario subrayar esta idea. En ambos
casos, el grafiti cumple la definicidon ofrecida
previamente, es decir, una obra no-autoriza-
dapor el titular del soporte en el que se traba-
ja; por lo que, en términos estrictos, resultan
ilicitos. Sin embargo, existirfan varias dife-
rencias entre dichas expresiones, el grafiti
vandalismo se centra en dafiar el espacio y
practicamente se limita al uso de las pintas
paraidentificar pandillas, consignar seudoéni-
mos o colocar frases (la mayoria de ellas con
contenido peyorativo). El grafiti arte es dife-
rente tanto en su motivacién, como la mane-
ra en que se ejecuta; se intenta trasmitir un
mensaje usando el espacio publico, exigien-
do un trabajo de mayor o menor complejidad
y que fuerza al artista urbano a desarrollar su
labor en varias «sesiones».

Aceptar la ilegalidad del grafiti no debie-
ra tener relevancia para calificarlo como una
creacion protegida por el derecho de autor.
La conducta del artista puede ser sancionada
o reprimida a través de las respectivas accio-
nes civiles, penales o administrativas; pero
no tiene sentido en la calificacién de la obra
realizada. No tendria sentido extender la
sancién mas alla de los limites aludidos para
negarle la calidad de obra a una creacién que
cumple con los requisitos legales.
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Sé que la afirmacién puede parecer cues-
tionable a primera vista pero si se analiza con
cuidado no lo es tanto. En el acapite ante-
rior se expuso el derecho de autor. Como se
recuerda, dicha calificacion se liga a un juicio
de valor sobre las cualidades de la obra, su
originalidad y cdmo se incorpora la impron-
ta de la personalidad del autor; elementos
todos ellos de caracter ideal o, si se prefiere,
intangible. Tan es cierto ello que se reconoce
una diferencia entre la titularidad del sopor-
te fisico y la titularidad del derecho de autor
(articulo 3° de la Ley). Esta circunstancia es
importante porque permitiria alegar la dife-
rencia entre las titularidades que se encuen-
tra implicita en un grafiti (al menos como se
ha definido) y que las eventuales criticas diri-
gidas a la conducta del creador en relacién a
cémo obtuvo o realizd la obra, pasan induda-
blemente a segundo plano.

El hecho que un escultor adquiriera ilici-
tamente el marmol sobre el que hizo una
estatua no es relevante para analizar la origi-
nalidad de la misma o para aceptar o negar
su calidad de obra. Si somos capaces de reco-
nocer esto, ¢ Por qué no podriamos admitir lo
propio en un grafiti?

Lo anterior no significa que el propie-
tario no tenga expeditas las acciones
correspondientes. El perjuicio que sufre el
propietario se da con prescindencia a si la
obra incrementa o disminuye el valor de
su propiedad. Recuérdese, todo propieta-
rio tiene la prerrogativa de elegir qué hace
con su bien, con la consecuente posibilidad
de excluir a otros, las cuales habrian sido
afectadas con la conducta del artista. En
ese contexto se revela la verdadera magni-
tud del conflicto. Por un lado, el propietario
debiera tener la posibilidad de devolver su
propiedad al estado anterior a la infraccion
y, al propio tiempo, el creador no debiera
sufrir la pérdida de su creacién por el hecho
de no tener un titulo juridico para poseer o
actuar sobre la propiedad ajena (mas aun la

conducta descrita eliminaria el derecho de
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propiedad del creador y se detectaria una
pérdida social).

Regresemos al ejemplo del escultor. En
ese caso el propietario del marmol podria
exigir que se le pague el valor del material o
incluso que se le entregue la obra pero, salvo
mejor opinidn, no creo que tenga el derecho
para proceder a su destruccién. Entonces,
¢Por qué en el caso de un grafiti si estarfa-
mos dispuestos a aceptar la destruccién de la
obra?, ;Cudl es el fundamento del que deriva
tamafia diferencia? Honestamente, no creo
que radique en la ilegalidad del uso de una
propiedad ajena, si asi fuese tendriamos que
aceptar la posibilidad de destruir las obras
en todos los casos en que el autor no tenia
un derecho a usar el soporte fisico o los insu-
mos con los que dio vida a su obra. Recuér-
dese que los espacios urbanos son el insumo
o medio a través de los cuales el artista del
grafiti realiza su obra.

Por razones de espacio no puede exten-
derme demasiado, asi que quiero centrarme
en algunas sentencias expedidas en el siste-
ma estadounidense. En Pollara vs. Seymour
(2001) el Tribunal del Distrito Norte de
Nueva York resolvié la solicitud de Joanna
Pollara, una artista que realizo, sin permiso,
un mural sobre un rollo de papel ubicado en
una plaza publica; el cual fue retirado por
los trabajadores del local causando severos
dafios a la obra. Naturalmente, Pollara alegd
la existencia de su copyright sobre la obra,
mientras que los demandados alegaron que
la obra se realizé ilegalmente, esto es, sin la
autorizacion respectiva. El Tribunal deses-
tim6 la defensa de los demandados y afir-
moé: «no encontramos ninguna base en la
ley [VARA] que sustente un derecho general a
destruir obras de arte realizadas sin permiso
del propietario».

La interpretacién de la norma es compli-
cada®’. VARA diferencia las obras que son

32 Smith, Cathay Y. N., op. cit., pp. 268-271.
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susceptibles de removerse del soporte fisico
donde se realizaron de aquellas que no lo
son. Asi, mientras las dltimas otorgarian al
propietario el derecho de destruir la obra,
las primeras no otorgarian este derecho. La
disposicién tiene una preocupacion por la
proporcionalidad muy similar a la que se
presenta en el Perd cuando se habla de mejo-
ras de recreo, si las mismas pueden extraerse
sin causar un menoscabo, entonces el posee-
dor podria retirarlas; nada mds que en el caso
de las obras susceptibles de remocion, VARA
exige que el propietario informe primero al
autor antes de proceder a retirarla (§ 113
(2)). En cambio, segiin VARA, si la obra se
fundié con el bien del propietario, éste tiene
el derecho a destruirla si asi lo desea, siempre
que el creador hubiere obtenido la autoriza-
cién del propietario (§ 113 (1)). Lanorma es
curiosa justamente porque no deja en claro
qué sucede si la obra no es susceptible de
remocion y el autor no obtuvo, en su momen-
to, la autorizacién del propietario®.

La posicién es mds clara en ciertos esta-
dos de la unién americana donde la ley
indica que antes de destruir una obra debe
informarse al autor (Art Preservation Act de
California). Empero, los tribunales han acla-
rado que tal disposiciéon no aplicaria a las
obras realizadas ilegalmente. Esta afirma-
cién se encuentra, por ejemplo, en Botello vs.
Shell Oil Co. (1991).

La regulacién estadounidense sirve para
graficar cuan problemadtico es el asunto. VARA
otorga tutela a los creadores de grafiti a fin de
evitar su copia o reproduccién no autorizada,
pero en ocasiones la jurisprudencia la niega

33 La hipdtesis aludida si fue recogida en English
vs. BFC & R. East 11th Street LLC (1997). En este
caso se permitio que el propietario removiera o
destruyera la obra ilicitamente realizada y sin
exigir el requisito de notificacién. Al respecto
vid Lerman, Celia, Protecting artistic vandalism:
Graffiti and copyright law, en New York University
Journal of Intellectual Property and Entertain-
ment Law, vol. II, nim. 1, 2013, pp. 295 y ss., en
particular pp. 331-332.
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dado el origen ilicito (aplicando la denomina-
da clean hands doctrine). De la misma mane-
ra, VARA otorga proteccion a los grafitis para
evitar su destruccion (§ 106A (a) (3)(B)), pero
permite que los propietarios desplacen la obra
e incluso venderla.

Haciendo a un lado los vacios detecta-
dos y las eventuales contradicciones entre
la legislacién estadounidense y su jurispru-
dencia, lo cierto es que en dicho sistema
juridico se vislumbra —al menos a grandes
rasgos— una regulacion a favor de los crea-
dores de grafitis.

Como era previsible se implementa una
salida intermedia. El creador tiene derecho
de autor pero se encuentra limitado por la
naturaleza temporal de la obra, dificilmen-
te podria exigir al o los propietarios de los
inmuebles (publicos o privados) donde se
realizé la obra que realicen los gastos de
mantenimiento para garantizar su perma-
nencia. Por su parte, el propietario tiene
el derecho de destruir la obra si comunica
previamente al creador, quien podria reti-
rar la obra si ello es posible. La duda se
centraria en qué regulacidn se tendria que
implementar cuando no se puede retirar la
obra sin que ésta sufra menoscabo, ¢ Tiene
sentido exigir al propietario que informe al
creador?

Naturalmente, si se reconoce que la noti-
ficacién es un paso previo a la destruccion
de la obra, debe sopesarse el esfuerzo y los
costos que ello significard para el propietario.
Es importante meditar en este punto porque
se tratan de costos que el propietario nunca
previd asumir, toda vez que nunca solicito el
grafiti. A ello se le sumaria la dificultad de
determinar ex ante si dicho grafiti cumple
con los requisitos del derecho de autor, con
la consecuente asuncién de riesgos por parte
del propietario (quien destruira el grafiti al
considerar que no es una obra) o, en todo
caso, de costos (quien por aversion al riesgo
notificara siempre).
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No me cabe duda que un sistema de esta
naturaleza es costoso y que probablemente
no podra compensarlos con beneficios. En
tal sentido, no tendria sentido implemen-
tar este sistema con vocacién de aplicacion
generalizada, se requiere un sistema mas
flexible y probablemente una redefinicién
del alcance del derecho moral de autor
(sobre todo la prerrogativa de integridad), a
fin de adaptarse a las peculiaridades de una
obra como el grafiti.

El ejemplo del Stper Papa es ilustrativo,
la imagen estuvo en periodo de vida muy
breve pero logré atraer la atencién mundial,
al punto que con seguridad generé benefi-
cios econdmicos y no necesariamente para el
creador. En casos de esta naturaleza, que son
ciertamente pocos, tendria sentido tener un
procedimiento o una via para proteger a los
autores. La definicién de obra de la Ley asi
lo exige, de lo contrario la enunciacién sera
simple letra muerta*.

4. A MANERA DE CONCLUSION

El andlisis efectuado demuestra la
complejidad inherente a las nuevas expresio-
nes artisticas o a través de las cuales se mani-
fiesta la personalidad de los creadores. Como
en otros campos, el sistema juridico peruano
aun no aborda expresamente los inconve-
nientes, en parte porque no existio (hasta
donde sé) una solicitud formal de reconoci-
miento de paternidad sobre las obras o para
exigir algtn tipo de proteccién juridica a los
componentes patrimoniales de autor.

En los dltimos afios, incluso, se vienen
gestando trabajos coordinados entre los
artistas urbanos y municipalidades; las

34 Lasotras posibilidades se centrarian en: (i) mod-
ificar la definicion para excluir expresamente el
grafiti o las obras producidas con infraccién de
alguna norma, (ii) enunciar un régimen inter-
medio limitado, por ejemplo, a la reparacién de
dafios o (iii) reconocer una renuncia del autor a
exigir todas las prerrogativas del derecho de au-

tor, salvo el derecho moral de paternidad.
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cuales si bien quedarian al margen del
alcance del trabajo, demostrarian que los
artistas lentamente se hacen de un lugar
y toman consciencia de los juicios favo-
rables en torno a su trabajo (se realizan
exhibiciones personales y colectivas). En
esa medida, no seria descabellado pensar
que en algin momento se presenten casos
semejantes a los descritos en la premisa
del trabajo o los resefiados en el acdpite
anterior.

Sospecho que si casos similares se
presentasen ante el INDECOPI o el Poder
Judicial serian, casi con seguridad, resuel-
tos en términos negativos para el eventual
creador. La razdn: El sistema juridico y el
derecho de autor mantienen anclados sus
discursos en el pasado. No sostengo que
debe otorgarse necesariamente un derecho
de autor pleno e incluso no niego la posi-
bilidad de desestimar sus solicitudes sobre
la base de que no podria aceptarse obte-
ner un derecho sobre la base de la lesién
o infraccién de otro (el argumento basa-
do en la maxima ex turpi causa non oritur
actio); pero considero necesario iniciar un
andlisis exhaustivo de nuevas manifesta-
ciones de derechos de autor y bosquejar
modelos intermedios de tutela juridica
para las creaciones. Creo que es momento
de iniciar estos debates, sea a propdsito de
casos como los del Stper Papa o a través de
la revision (verdaderamente) critica de los
discursos institucionales.

Lamentablemente, por el limita-
do alcance del trabajo sélo esbocé una
posible regulacién, con cardcter gene-
ral, empleando para ello la regulacién
estadounidense. Sin embargo, creo que
el costo de este régimen lo tornaria inefi-
ciente y poco aconsejable. Consecuen-
temente, habria que evaluar posibles
aproximaciones intermedias que sean
eficientes y permitan proteger al segmen-
to de casos en que el grafiti pueda califi-
carse como obra.
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