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Resumen: A través de la presente investigacién, en primer lugar, se hace
una revision de la definicién de museo, asi como su clasificacion legal; v,
posteriormente, se analiza la legislacién sobre derecho de autor aplicable
a los museos con la finalidad de determinar las actuales posibilidades de
virtualizacion de las obras que tienen en exhibicién presencial. Al constatar los
problemas existentes, se plantea la necesidad de un nuevo limite o excepcién
al derecho patrimonial de autor con la finalidad de incentivar la reproduccién
y comunicacién pablica de obras por parte de museos y colecciones privadas
en aras de promover el acceso a la cultura.
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Abstract: Through this research, first a review of the definition of a museum
is made, as well as its legal classification; and, subsequently, the legislation on
copyright applicable to museums is analyzed in order to determine the current
possibilities of virtualization of the works that they have in on-site exhibition.
Upon verifying the existing problems, the need for a new limitation or exception
to the economic rights of author is raised to encourage the reproduction and
public communication of works by museums and private collections to promote
access to culture.
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I. INTRODUCCION

Actualmente, vivimos en un contexto de pandemia por la COVID-19,
lo cual ha generado que muchas personas se encuentren confinadas en
sus hogares o con restricciones de acceso a bienes culturales situados
en bibliotecas, museos, colecciones, galerfas, entre otros. Precisamente,
los museos y colecciones son lugares en donde todo tipo de obras son
exhibidas, brindando de este modo conocimiento y acceso a la cultura
para la ciudadania. Tal es el caso de las pinturas, esculturas, ilustraciones,
fotografias, el videoarte, los manuscritos, grabados, etc. Frente a dicho
escenario, distintas modalidades de difusién de bienes culturales se
vienen utilizando a través de medios virtuales como paginas web y
aplicaciones de teléfonos inteligentes.

Sin embargo, si nos detenemos en el caso puntual de los museos y las
colecciones, esta virtualizacion implica que las obras en exhibicién
tengan que ser primero reproducidas, por ejemplo, mediante su fijacién
a través de una grabacion digital. Es recién después de ello que pueden
ser comunicadas al pablico a través de una plataforma virtual como
una péagina web. Si estamos ante obras que no han caido en el dominio
publico, ambos supuestos, al constituir derechos patrimoniales vigentes,
tendrfan que contar con el permiso de su autor o titular, asi como con
el correspondiente pago de remuneracién pues, en caso contrario,
estarfamos ante un supuesto infractor. En la linea de lo anterior, el
objetivo principal del presente articulo serd evaluar el establecimiento
de un nuevo limite o excepcién a ambos derechos patrimoniales
(reproduccién y comunicacién piblica) que permita un adecuado
balance entre el derecho de autor y el acceso a la cultura. Consideramos
que esto serd de gran utilidad para que los museos, al emprender una
labor de virtualizacién de las obras que exhiben, no necesiten solicitar
permiso ni requieran remunerar a los correspondientes titulares,
siempre que cumplan con los requisitos que expondremos en el presente
trabajo. En otras palabras, propondremos un nuevo limite o excepcién
a los derechos patrimoniales de autor contemplados en la Ley sobre el
Derecho de Autor, Decreto Legislativo N° 822, de 1996 (en adelante,
LDA) en el caso concreto de los museos virtuales.

Si bien la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI)
ha realizado informes para examinar las practicas y los problemas de los

Derecho PUCP, N° 87,2021 / e-ISSN: 2305-2546



museos de algunos pafses (Benhamou, 2019), no existe a la fecha ninguna
propuesta de nuevo limite o excepcién al derecho patrimonial de autor
aplicable a museos virtuales en el Pert. La presente investigacién tiene
como objetivo llenar este vacio. En primer lugar, revisaremos la definicién
legal de museo y coleccién privada. Seguidamente, analizaremos si
los actuales limites o excepciones al derecho patrimonial de autor —los
cuales figuran en la Decisién 351 de la Comunidad Andina de Naciones
(CAN) yenla LDA— permiten o no algin tipo de virtualizacién de obras
por parte de los museos. Finalmente, justificaremos nuestra propuesta
de incorporacién de una nueva excepcion al derecho patrimonial de
reproduccién y comunicacién pablica que permita el uso de obras en
museos virtuales, sin necesidad de autorizacién previa de sus autores o
titulares.

Asimismo, debe tomarse en cuenta que los museos tienen tres tipos de
bienes que pueden encontrarse en sus exhibiciones:

* Bienes no susceptibles de proteccién por el derecho de autor.

* Obras protegidas por el derecho de autor, pero que ya se
encuentran en el dominio pablico'.

* Obras que ain se encuentran dentro del plazo de proteccién del
derecho patrimonial de autor, lo cual implica la correspondiente
autorizacién y remuneracién. Nuestra propuesta de excepcion se
centraré en este punto.

En nuestra investigacion y propuesta seguiremos el método dogmatico,
ya que seran analizadas distintas fuentes juridicas como normas,
tratados, jurisprudencia y doctrina.

II. ALCANCES SOBRE LA DEFINICION DE MUSEO
Y SU CLASIFICACION
Atendiendo a la propuesta de excepcién que planteamos en el presente
trabajo, es necesario el analisis de diversas normas en el 4mbito
nacional con la finalidad de contar con la definicién legal de museo.
Asf, mediante el articulo 1 del Decreto Ley N° 25790 (1992) se cre6 el
Sistema Nacional de Museos del Estado, el cual tiene como finalidad
«integrar técnica y normativamente a los museos de las entidades
publicas existentes en el territorio nacional mediante la aplicacién
de principios, normas, métodos y técnicas para garantizar la defensa,
conservacion, investigacion y exhibicién del patrimonio cultural mueble

1 Decreto Legislativo N° 822. «Articulo 52.- El derecho patrimonial dura toda la vida del autor y setenta
afios después de su fallecimiento [...].
Articulo 57- El vencimiento de los plazos previstos en esta ley implica la extinciéon del derecho
patrimonial y determina el pase de la obra al dominio publico y, en consecuencia, al patrimonio
cultural comun [...]».

Derecho PUCP, N° 87,2021 / e-ISSN: 2305-2546

MUSEOS VIRTUALES
Y LA NECESIDAD DE
UN NUEVO LIMITE
O EXCEPCION

AL DERECHO
PATRIMONIAL DE
AUTOR

VIRTUAL MUSEUMS
AND THE NEED FOR
A NEW LIMITATION
OR EXCEPTIONTO
THE ECONOMIC
RIGHTS OF AUTHOR

RAUL SOLORZANO SOLORZANO /
MOISES REJANOVINSCHI TALLEDO



RAUL SOLORZANO SOLORZANO / MOISES REJANOVINSCHI TALLEDO

peruano». Un factor determinante del objeto de la norma es la defensa y
exhibicién del patrimonio cultural mueble del Perd vy, segtin lo anterior,
una manera de que los ciudadanos conozcan el patrimonio cultural
mueble es mediante las exhibiciones de los museos. De este modo, en
un museo podemos encontrar diversos objetos como huacos, pinturas,
esculturas y fotografias, entre otros.

Si, por ejemplo, un estudiante de educacién primaria, secundaria,
universitaria o cualquier lector revisara un texto para conocer las culturas
preincas y no entendiera a cabalidad las caracteristicas y diferencias de
cada una de ellas, podria complementariamente visitar un museo
de historia o arqueologia y apreciar en directo los tejidos de la cultura
Paracas, los colores que utilizaban en sus fardos funerarios o las
deidades que se hallan representadas en los huacos de la cultura Nazca.
Es decir, los museos contribuyen decididamente con la educacién de
las personas pues les permiten apreciar su legado. Ahora bien, se
deben tener presentes las medidas de restriccion tomadas en el estado
de emergencia por la COVID-19, como la autorizacién de ciertas
actividades econdmicas y los aforos correspondientes. Por tal motivo, la
virtualizacién de un museo, bajo los pardmetros que se propondran en el
presente documento, fomentara el acercamiento de las personas con la
cultura y la educacién. Asimismo, no debe perderse de vista que en los
museos también se pueden encontrar, por ejemplo, fotografias protegidas
por derecho de autor, 0 un diorama que cuente con elementos de
originalidad y escenifique una escena de caza de los primeros hombres
peruanos o una ceremonia religiosa de la cultura Chavin.

Por su parte, el articulo 2 de la antes mencionada norma sefiala que
este sistema se encuentra integrado por los museos a cargo del entonces
Instituto Nacional de Cultura? —ahora Ministerio de Cultura—, asi
como por «los museos regionales, municipales, comunitarios u otros
dependientes del Estado». Posteriormente, con la Resolucién Directoral
Nacional N° 415/INC, se aprob6 el Reglamento para la Creacion,
Registro e Incorporacién de Museos al Sistema Nacional de Museos
del Estado (en adelante, el Reglamento de Museos). Dentro de este
marco legal, el articulo 2 define al museo como aquella «Institucién
que tiene por funcién principal, conservar, investigar, exhibir y difundir
el patrimonio, asi como toda actividad que contribuya a enriquecer la
vida cultural de la sociedad» (Resolucién Directoral Nacional N° 415/

INC, 1995).

Los museos se clasifican por el régimen de propiedad en estatales
y privados’, asf como por la naturaleza predominante de sus colecciones

2 Entidad fusionada al Ministerio de Cultura por absorcién mediante el articulo 1 del Decreto Supremo
N° 001-2010-MC.
3 De acuerdo al articulo 3 de la Resolucion Directoral Nacional N° 415/INC.
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y exposiciones, conforme al articulo 4 del Reglamento de Museos. Sobre
la clasificacion en funcién de su naturaleza tenemos en primer lugar a los
museos de arte, que exponen obras de bellas artes y de artes aplicadas.
En cuanto a esto tltimo y de manera complementaria, en el 4mbito de
la LDA, una obra plastica apela al sentido estético de la persona que la
contempla; mientras que una obra de arte aplicado es, segin la norma,
una creacion artistica con funciones utilitarias o incorporadas en un
articulo util*. Ejemplos de estos museos son el Museo de Arte Italiano’,
el Museo de Arte de Lima (MALI)® y el Museo de Arte Contemporaneo
(MAC-Lima)’, entre otros.

Continuando con la clasificacién de la norma, los museos de arqueologia
e historia presentan la evolucién histérica de un pafs, regién o territorio
delimitado durante un periodo, el cual puede ser acotado o a través de
los siglos. La norma precisa que los museos de arqueologia se distinguen
porque sus colecciones provienen de las excavaciones, sea en su
totalidad o en parte. Asi tenemos, por ejemplo, al Museo Nacional de
Arqueologia, Antropologia e Historia del Per@®, en el que se pueden
encontrar objetos pertenecientes a culturas preincas e incas; o también
el Museo Arqueoldgico Rafael Larco Herrera’. A su vez, la norma
indica que en esta clasificacion se incluyen «los museos de colecciones
de objetos histéricos y de vestigios, museos conmemorativos, museos
militares, museos de figuras histéricas» (Decreto Ley N° 25790). A este
tltimo tipo pertenecen museos como el Museo José Carlos Mariategui'®,
dedicado al autor de los 7 ensayos de interpretacion de la realidad peruana;
o la Casa Museo Gran Almirante Grau de Piura'!, en honor al héroe
nacional Miguel Grau Seminario.

Por su parte, sobre la naturaleza de los museos, en el antes mencionado
articulo del Reglamento de Museos se incluye, ademss, a los siguientes:
a) museos de historia y ciencias naturales, en los cuales se exponen
temas vinculados al quehacer cientifico en disciplinas como la biologia
y la geologfa, entre otros, mencionando al Museo de Historia Natural'?;
b) los museos de ciencia y tecnologfa, dedicados a las ciencias exactas o
la tecnologia; ¢) los museos de etnografia y antropologia; d) los museos
especializados que no se encuentren en categorias anteriores; €) museos
regionales; f) museos generales, como aquellos que no pueden ser

4 De acuerdo con los articulos 2.28 y 2.20, respectivamente, del Decreto Legislativo N° 822.
En concordancia del articulo 2.28 con los articulos 81 y 82 del Decreto Legislativo N° 822, «obra
plastica» es sinénimo de «obra de arte plastica», y también se puede interpretar como sinénimo de
«obra de arte» en sentido estricto.

5 Ver Mincul (s.f.b).

6 Ver MALI (s.f.).

7 Ver MAC-Lima (s.f.).

8 Ver Mincul (s.f.c).

9 Ver Mincul (s.f.d).

10 Ver Mincul (s.f.e).

11 Ver Mincul (s.f.f).

12 Ver Museo de Historia Natural (s.f.).
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identificados por un tema; g) otros museos, es decir, aquellos que no se
clasifican en otras categorfas, incluyendo la de museos especializados;
h) los jardines zooldgicos y botinicos, asi como los acuarios y las
reservas naturales; e i) los monumentos vy sitios, incluyendo a las obras
arquitecténicas o escultéricas.

Finalmente, en el afio 2018 fueron incorporados al Reglamento los
lugares de la memoria” como un tipo adicional de museos, siendo
definidos actualmente como

Espacios orientados a construir una sociedad basada en una cultura
de paz, el respeto a la institucionalidad democritica, la defensa de los
derechos humanos, la ensefianza y difusién de la historia y las memorias,
la produccién, exposicién y difusion de saberes y creaciones culturales, ast
como la reparacién simbdlica y/o la salvaguarda de archivos y colecciones
reconocidas por la Unesco como Memoria de Mundo o Patrimonio
Universal (Resolucién Ministerial N° 000271-2020-DM/MC, 2020).

Dentro de la antes mencionada categoria se puede encontrar al Lugar
de la Memoria, Tolerancia y la Inclusién Social (LUM)™.

De otra parte, el articulo 21 de la Constitucién Politica del Pert
establece lo siguiente:

Los yacimientos y restos arqueoldgicos, construcciones, monumentos,
lugares, documentos bibliograficos y de archivo, objetos artisticos
y testimonios de valor histérico, expresamente declarados bienes
culturales, y provisionalmente los que se presumen como tales, son
patrimonio cultural de la Nacién, independientemente de su condicién
de propiedad privada o ptblica (Constitucién Politica del Pert, 1993).

De manera complementaria, y desarrollando la norma constitucional,
en el articulo IT de la Ley N° 28296, Ley General del Patrimonio Cultural
de la Nacién (2004), se define como bien integrante del patrimonio
cultural de la nacién a:

Toda manifestacién del quehacer humano —material o inmaterial—
que por su importancia, valor y significado paleontoldgico, arqueoldgico,
arquitecténico, histdrico, artistico, militar, social, antropoldgico,
tradicional, religioso, etnoldgico, cientifico, tecnolégico o intelectual,
sea expresamente declarado como tal o sobre el que exista la presuncién
legal de serlo (Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacién, 2004).

13 Mediante la Resolucién Ministerial N° 301-2018-MC, en la que se incorpora el literal «n» al articulo 4
del Reglamento para la Creacion, Registro e Incorporacién de Museos al Sistema Nacional de
Museos del Estado. Posteriormente, dicho literal «n» fue modificado mediante la Resolucién Ministerial
N° 000271-2020-DM/MC.

14 Ver LUM (s.f.).
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La definicién amplia de patrimonio cultural debe contar con algtin valor
o significado en las dreas sefialadas en el articulo citado. Por ejemplo,
desde un punto de vista histdrico, artistico e intelectual, se puede analizar
la evolucién de los juguetes. Asi, tenemos la forma de un juguete y el
material con el que fue fabricado, pues podemos encontrar juguetes de
madera, plastico, vidrio, porcelana, cartén, hojalata y metal, entre otros.

Desde un punto de vista intelectual, se puede indagar desde qué fecha se
utilizan signos distintivos para diferenciar a los juguetes en el mercado.
Asi, tenemos fabricantes de juguetes que buscan diferenciarse frente
a sus competidores a través de una marca. Es m4s, puede existir una
empresa fabricante de juguetes que tenga a su vez un portafolio de
marcas para cada ptblico objetivo en particular. Por ejemplo, la empresa
Mattel Inc. es titular de las marcas Hot Wheels, Matchbox y Barbie®.
En ocasiones, ademds del empaque correspondiente a cada juguete,
puede encontrarse la marca en una parte del mismo. Es el caso de los
juguetes de autos de carrera que se han comercializado en el mercado,
los cuales llevan la marca en la parte inferior.

En lo correspondiente a la apariencia externa, puede verificarse si en
determinados juguetes se ha aplicado el derecho de exclusiva del disefio
industrial. Ademas, podemos preguntarnos si los juguetes se mueven
auténomamente o con algiin mecanismo. Unos funcionan con pilas
o baterfa, otros a cuerda o con una aplicacién descargada desde un
teléfono inteligente. En las figuras de accién se hallan, por ejemplo,
puntos de articulacién. Es decir, puede ser objeto de estudio y también
de valor intelectual determinar si se han aplicado patentes de invencién
o modelos de utilidad en los juguetes. Los ejemplos anteriores incluso se
amplian si afiadimos a los juegos de mesa y videojuegos.

De otra parte, pueden existir juguetes fabricados que tengan su origen en
personajes de comics, series o peliculas; es decir, que son la reproduccién
de elementos protegidos por el derecho de autor. En tal sentido, sera
importante conocer cuéles son los juguetes que se han comercializado
en el ambito nacional, cudles fueron los primeros juguetes fabricados y
también si los mismos tienen como fuente de inspiracién obras protegidas
por el derecho de autor.

En la linea de lo anterior, podria crearse un museo de danzas tipicas,
como la Huaconada, en el que se incorporen fotografias, pinturas,
obras musicales, vestimentas y accesorios como los latigos, sombreros
y mascaras. También pueden formar parte de este museo aquellos
instrumentos que utiliza la orquesta que acompafia la danza: arpas,
saxofones, violines, tambores, etc.

15 Ver Mattel Inc. (s.f.).
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Estos bienes del patrimonio cultural son clasificados en bienes
inmateriales'®y materiales, incluyendo a los bienes inmuebles ymuebles'”.
Respecto a los bienes muebles que forman parte del patrimonio cultural
de la nacién, el articulo 1.1 de la Ley N° 28296 hace una relacién
enunciativa de los mismos, incluyendo, entre otros, a los siguientes:

1. «Los bienes relacionados con la historia, en el 4mbito cientffico,
técnico, militar, social y biogrifico, asi como con la vida de los
dirigentes, pensadores, sabios y artistas y con los acontecimientos
de importancia nacional». Estos bienes se relacionan con la
clasificaciéon de museos de arqueologia e historia. Por ejemplo,
en el caso de que fuera declarado bien material mueble del
patrimonio cultural de la nacion, podria sefialarse a una maquina
de escribir que tenga una forma peculiar y que empleara un autor
para escribir obras literarias, o una guitarra Falcén'® que fuera
utilizada por un compositor musical para crear sus obras .

2. «Las inscripciones, medallas conmemorativas, monedas, billetes,
sellos, grabados, artefactos, herramientas, armas e instrumentos
musicales antiguos de valor histdrico o artistico». En el caso de
que fueran declarados bienes materiales muebles del patrimonio
cultural, se podrian sefialar como ejemplo las diversas monedas
de coleccion que el Banco Central de Reserva del Perd (BCRP)
ha emitido, como las series numismaticas Riqueza y Orgullo del
Pert, Recursos Naturales del Perd, Fauna Silvestre Amenazada
del Perd, Constructores de la Reptblica-Bicentenario 1821-
2021, y La Mujer en el Proceso de Independencia del PerG'.
Posiblemente, varias de las imagenes que se encuentran en dichas
monedas tienen formas de expresion protegidas por el derecho de
autor. Asf, en un futuro, a rafz de un acontecimiento importante,
se puede emitir una moneda con una forma especial y original del
escudo nacional.

3. «Los bienes de interés artistico como cuadros, lienzos, pinturas,
esculturas y dibujos, composiciones musicales y poéticas hechos
sobre cualquier soporte y en cualquier material». Estos bienes de
patrimonio cultural se pueden ubicar en los museos de arte. En
el caso de que fueran declarados bienes materiales muebles del
patrimonio cultural, podrfamos mencionar obras como cuadros;
por ejemplo, pinturas de la Retrospectiva de Fernando de Szyszlo

16 La definicién de bien inmaterial se encuentra en el articulo 1.2 de la Ley N° 28296. Aunque los bienes
inmateriales descritos se relacionan con las expresiones del folklore, definidas en el articulo 2.12 del
Decreto Legislativo N° 822, el presente trabajo no los abordara.

17 Los bienes materiales muebles e inmuebles se encuentran comprendidos en el articulo 1 de la
Ley N° 28296.

18 Ver Guitarras Falcon (s.f.).

19 Ver BCRP (s.f.).
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de 2011 en el MALLI, que incluy6 aproximadamente cien obras®,
o también la Retrospectiva del artista plastico Gerardo Chavez
realizada en 2017 en el Museo de la Nacién?!. También puede
incluirse una partitura de una composicién musical de la cancién
«Nube gris» del autor peruano Eduardo Marquez Talledo,
fundador de la Asociacién Peruana de Autores y Compositores
(Apdayc). De igual modo, podria incluirse una propuesta de
museo del comic para el personaje Stiper Cholo* o sobre la
historieta El Cuy de Juan Acevedo?. O, de similar forma, se
puede plantear la creacién de un museo del cémic peruano en el
que se aborden aspectos vinculados a los elementos utilizados en
los graficos, como la tinta, el dibujo y el color; o que informe sobre
cuiles han sido los temas tratados en las publicaciones, indicando
si la trama de cada cémic en particular ha sido de ciencia ficcion,
historia, humor o politica, entre otros.

4. «Manuscritos raros, incunables, libros, documentos, fotos,
negativos, daguerrotipos y publicaciones antiguas de interés
especial por su valor histérico, artistico, cientifico o literario».
Aqui podemos citar como ejemplo, en el caso de que fuera
declarado bien material mueble del patrimonio cultural, un
manuscrito que contenga la primera versiéon de un poema de
Javier Heraud.

5. «Sellos de correo de interés filatélico, sellos fiscales y analogos,
sueltos o en colecciones». Por ejemplo, en el caso de que fueran
declarados bienes materiales muebles del patrimonio cultural,
se puede considerar a los sellos postales alusivos a los Juegos
Panamericanos realizados en Lima el afio 2019%.

6. «Documentos manuscritos, fonograficos, cinematograficos,
videogréficos, digitales, planotecas, hemerotecas y otros que
sirvan de fuente de informacién para la investigacién en los
aspectos cientifico, histérico, social, politico, artistico, etnoldgico
y econémico». Aqui se podria mencionar, en el caso de que
fuera declarado bien material mueble del patrimonio cultural,
al fonograma (también conocido como maéster en la industria
musical) de la primera grabacién de la cancién «Contigo Pert»
del compositor musical Augusto Polo Campos.

7. «Objetos y ornamentos de uso litdrgico, tales como calices,
patenas, custodias, copones, candelabros, estandartes,

20 Ver MALI (2011).

21 Ver Gerardo Chavez (s.f.).

22 Ver Ledgard (2018).

23 En 2015 se llevd a cabo una retrospectiva de dicho autor y su obra. Al respecto, ver Redaccion
RPP (2015).

24 Ver Lima 2019 - Juegos Panamericanos y Parapanamericanos (2020).
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incensarios, vestuarios y otros, de interés histérico y/o artistico».
Por ejemplo, un céliz de forma escultdrica original o los dibujos
en bordados de los trajes que pueden encontrarse en esculturas
religiosas alusivas al Nifio Jesus, la Virgen Maria o a Jesucristo en
el Via Crucis.

Estos bienes se registran ante el Ministerio de Cultura®, que comprende,
entre otros, al Registro Nacional de Museos Puablicos y Privados?,
donde se inscriben todos los museos «que exhiban bienes integrantes
del Patrimonio Cultural de la Nacién», de acuerdo al articulo 16.5 de
la Ley N° 28296, Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacién.
De otra parte, las colecciones privadas se encuentran conformadas por
bienes del patrimonio cultural de la nacién que guarden vinculacién
entre sf, «con el fin de que permanezcan como una unidad indivisible»,
segin el articulo 40 de la mencionada ley. El coleccionista se encuentra
obligado a «llevar un inventario que debe contener un catilogo
descriptivo y fotogréfico de cada una de las piezas que la integran», de
acuerdo con el articulo 41 de la norma ya citada.

A diferencia de una coleccién privada, conforme al articulo 43.1 de
la Ley General de Creacién del Patrimonio Cultural de la Nacién, un
museo privado en el que existen bienes del patrimonio cultural de la
nacién debe contar con adecuada infraestructura para la «investigacion,
conservacion, exhibicién y difusion» de estos bienes, sin perjuicio del
cumplimiento de los requisitos sefialados por la autoridad.

Asimismo, conforme al articulo 66 del Reglamento de la Ley N° 28296,
aprobado mediante el Decreto Supremo N° 011-2006-ED (2006), se
presumen como bienes culturales aquellos que cumplen, entre otros,
con el citado articulo II de Ia Ley N° 28296, como «las obras artisticas
producidas en el Pert desde la segunda década del Siglo XX, tales
como pinturas, esculturas, bocetos, grabados y otras manifestaciones
plasticas». Es decir, el Reglamento indica un pardmetro adicional: que
dichas obras se produzcan en el territorio nacional. En el caso de la
obra de un autor que atn no ha fallecido, solo podra ser considerada
como parte del patrimonio cultural de la nacién con su correspondiente
permiso o cuando sea adquirida por el Estado, de acuerdo con el articulo

67 del Reglamento de la Ley N° 28296.

Adicionalmente, en virtud del articulo 91 del Reglamento de la
Ley General de Creacién del Patrimonio Cultural de la Nacién, para
la inscripcién como museo ante el Ministerio de Cultura es necesario
presentar diversos requisitos, entre ellos la programacién museoldgica y
el guion museografico, el inventario de bienes culturales, un organigrama

25 De acuerdo con el articulo 15 de la Ley N° 28296.
26 También a cargo del Ministerio de Cultura, conforme al articulo 18.5 del Decreto Supremo
N° 011-2006-ED.
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del museo, y fotografas de las «reas piblicas y de las 4reas privadas
con colecciones en digital» (Decreto Supremo N° 011-2006-ED, 2006,
art. 91).

En este punto, debe tomarse en cuenta que, con la finalidad de conocer
lo ocurrido en la industria contemporanea de los afios ochenta, se puede
plantear la creacién de un museo del juguete mediante el cual se conozcan
cudles fueron las empresas peruanas que los fabricaban, haciendo posible
establecer relaciones con la historia econémica de la industria nacional
debido a la restriccién de importaciones por determinadas politicas de
Estado. De esa manera, tenemos a la empresa Bakelita y Anexos S.A.
BASA que, si bien se dedicaba a la elaboracién de productos de plastico
en Perd, dentro de dicho rubro también fabricaba juguetes bajo licencias
de titulares de derechos extranjeros. Algunos casos que pueden citarse
son las loncheras, cartucheras y/o juguetes alusivos a personajes de
producciones audiovisuales como los Thundercats*’, Rambo®, Star Wars?
y el Auto Fantdstico®®, entre otros. En dichos supuestos, normalmente
puede apreciarse que se reproducen personajes originales protegidos
por el derecho de autor. Incluso, podemos mencionar que existen
museos dedicados a personajes animados en otros paises. En Bélgica,
por ejemplo, existe el Moof (Museum of Original Figurines), en el que
se pueden encontrar figuras de coleccién de personajes de Los Pitufos
o Tintin®".

En este orden de ideas, es posible que la creacién de un museo virtual
en los términos citados en los ejemplos comentados pueda ser el
impulso necesario para el resurgimiento de una linea de productos,
como los juguetes para generaciones presentes o futuras, e incluso para
un relanzamiento de juguetes fabricados hace varios afios de cara a un
publico dedicado al coleccionismo.

I11.¢LOS ACTUALES LIMITES O EXCEPCIONES A
LOS DERECHOS PATRIMONIALES DE AUTOR
CONTEMPLAN A LOS MUSEOS VIRTUALES?

En esta seccion analizaremos los articulos de la Decision 351 y de la

LDA que podrian ser aplicables a ciertas caracteristicas de los museos

virtuales.

La Decision 351 (1993) sefiala que es licito realizar, sin permiso del autor
ni pago de remuneracion, lo siguiente:

27 Ver Dexher Coleccionables (s.f.).
28 Ver Juguetes BASA (2018).

29 Ver Juguetes BASA (2015).

30 Ver Peru Toys 80s (2020).

31 Ver Moof (s.f.).
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La reproduccién, emisién por radiodifusién o transmisién pablica por
cable, de la imagen de una obra arquitecténica, de una obra de las bellas
artes, de una obra fotografica o de una obra de artes aplicadas, que se
encuentre situada en forma permanente en un lugar abierto al ptblico

(art. 22, literal h).

Aplicando el referido articulo, los museos podrian, en principio,
reproducir algunos tipos de obras, pero no todas las que suelen formar
parte de su exhibicién. Por ejemplo, no comprenderia la reproduccion
de manuscritos de novelas, partituras de obras musicales, juguetes
que no sean obras auténomas (siendo entonces reproducciones de
personajes que aparecen en obras audiovisuales), etc. Asimismo, debe
sefialarse que la emisién por radiodifusién o transmisién puablica por
cable, supuesto también mencionado en este articulo, no comprende la
comunicacién por medio de una pagina web. En todo caso, la utilidad de
este articulo podria reflejarse en la reproduccién que podria hacerse de
una pintura ubicada de modo permanente en un museo (lugar abierto al
publico) para su comunicacién a través de un canal de television.

Por su parte, la LDA (1996) sefala que lo siguiente es licito sin permiso
del autor:

La reproduccién de una obra de arte expuesta permanentemente
en las calles, plazas u otros lugares publicos, o de la fachada exterior de
los edificios, realizada por medio de un arte diverso al empleado para la
elaboracién del original, siempre que se indique el nombre del autor si se
conociere, el titulo de la obra si lo tuviere y el lugar donde se encuentra
(art. 43, literal e).

Normalmente, este articulo es empleado para la elaboracién de folletos
turisticos y postales, pues permite que, por ejemplo, se pueda tomar una
fotograffa de una escultura situada permanentemente en un parque
(lugar pablico). Cabe recalcar que las reproducciones que pueden
efectuarse por medio de un arte diverso corresponden a obras de arte
expuestas permanentemente, por lo que estas no podrian hacerse en
el caso de exposiciones temporales de otro tipo de obras. Se advierte
también que en las dos normas anteriormente citadas no se menciona a
las colecciones privadas.

Adicionalmente, cabe mencionar que la LDA (1996) indica lo siguiente:

Es licita también, sin autorizacién, siempre que se indique el nombre
del autor y la fuente, y que la reproduccién o divulgacién no haya sido
objeto de reserva expresa: [...] ¢) La emisién por radiodifusién o la
transmisién por cable o cualquier otro medio, conocido o por conocerse,
de laimagen de una obra arquitecténica, pléstica, de fotografia o de arte
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aplicado, que se encuentren situadas permanentemente en un lugar
abierto al piblico (art. 45, literal c).

Se aprecia una contradiccion entre este Gltimo articulo y el literal e) del
articulo 43 de la LDA. En efecto, mientras que el literal e) del articulo
43 es amplio en la reproduccién sin reserva alguna, en el literal c) del
articulo 45 se incluye una cldusula de reproduccién con posibilidad
de reserva expresa. Resulta destacable que se permita la emisién por
cualquier medio conocido o por conocerse, ya que ello sf incluye a las
paginas web. Sin embargo, el problema que podria presentarse en su
aplicacion es que, por ejemplo, un pintor podria solicitar, en virtud del
literal ¢) del articulo 45, que su obra situada en un museo presencial no
sea objeto de comunicacién publica mediante una pagina web dado que,
previamente, solicité reserva de su reproduccion o divulgacion.

En conclusién, si bien los tres articulos antes comentados permiten,
de modo disperso y no muy claro, que los museos puedan comunicar
pablicamente en una pagina web solo algunas obras bajo ciertas
condiciones, se detectan los siguientes problemas:

1. No estd comprendida la reproduccién de todas las obras que
normalmente se exhiben en los museos. Por ejemplo, actualmente
no forma parte de la excepcién la reproduccién que en un eventual
museo de Julio Ramén Ribeyro se podria hacer de manuscritos de
sus novelas.

2. No estd comprendida la reproduccién de obras en caso de
exposiciones temporales.

3. Si se invoca la clausula de reserva expresa, no podria haber
comunicacién putblica via paginas web.

4. Tanto la Decisién 351 como la LDA solo comprenden museos,
mas no la posibilidad de incluir colecciones privadas. En este
punto, no debe perderse de vista que, de conformidad con el
articulo 81 de la LDA, a menos que se pacte lo contrario, la
venta del objeto fisico que contiene una obra de arte otorga al
comprador el derecho de realizar la exposicién publica de la obra.
Siguiendo una interpretacion restrictiva, debe entenderse que
esta exposicién publica es presencial, mas no virtual.

IV. BALANCE ENTRE LA AFECTAQION AL DERECHO
DEAUTORY LAVIRTUALIZACIONDELOS MUSEOS

Los limites o excepciones en el 4mbito del derecho patrimonial han sido
implementados «por razones de politica social [...] por la necesidad
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de asegurar el acceso a las obras y a su difusién a fin de satisfacer el
interés puablico general» (Lipszyc, 20006, p. 219). Es decir, debe existir un
sustento atendible para que las personas puedan acceder a las obras, por
lo que se desarrollaré en las siguientes lineas si ese acceso debe ser 0 no
remunerado a los autores.

A nivel internacional, tenemos el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (Pidesc, 1966), en cuyo articulo 15.1
se reconoce 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 proteccién de los
intereses morales y materiales que le correspondan por razén de las
producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora.

Fijese el lector que, a nivel de derechos fundamentales y en el 4mbito
econdmico, social y cultural, existe un reconocimiento al derecho de
autor, tanto en el aspecto vinculado a la personalidad del mismo como
al derecho de verse beneficiado de la explotacién econémica de su obra.
Si bien el articulo 15.1.c sefiala proteccién «material», debe entenderse
en el desarrollo legislativo a nivel nacional como el derecho patrimonial
de los autores. Por su parte, los articulos 15.2 y 15.3 del Pidesc mencionan
que los Estados deben tomar medidas para los derechos reconocidos
anteriormente, como «las necesarias para la conservacion, el desarrollo
y la difusién de la ciencia y de la cultura»; y, asimismo, exigen un
compromiso del Estado para respetar «la indispensable libertad para la
investigacién cientifica y para la actividad creadora».

En la Constitucién Politica del Pert de 1993, el numeral 8 del articulo
2 reconoce como derecho fundamental «la libertad de creacion
intelectual, artistica, técnica y cientifica, asi como a la propiedad
sobre dichas creaciones y a su producto». El articulo citado agrega
que el Estado «propicia el acceso a la cultura y fomenta su desarrollo
y difusién». Ademdas de los tratados internacionales suscritos por el
Estado peruano, en el ambito nacional y a nivel constitucional nos
encontramos, de una parte, con el reconocimiento del derecho de autor
como derecho fundamental; y, de otra, con la promocién del acceso a
la cultura. Esa libertad creativa permite el incremento de obras y, a su
vez, aumenta el legado de un patrimonio cultural més diverso y amplio.
Sobre este tema, el Tribunal Constitucional ha sefalado que:

El Estado tiene la obligacién de promover todos aquellos actos que
atiendan al interés general, a desarrollar un conjunto de conocimientos
que permitan el desarrollo del juicio critico y de las artes, asf como a la
integracion y fortalecimiento de las manifestaciones que contribuyen
a la identidad cultural de la Nacién (Luis Lobatén y mds de cinco mil
ciudadanos vs. Poder Ejecutivo, 2005, fundamento juridico N° 4).
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El acceso a la cultura se relaciona con el derecho a la misma, a su respeto
y desarrollo, a la preservacion del Estado de manifestaciones culturales,
a utilizar el propio idioma, a la proteccién del Estado de la pluralidad
étnica y cultural de la nacién (Rubio, 1999, pp. 269-270).

A su vez, atendiendo a que el objeto del derecho de autor son las obras,
y estas comprenden rasgos intelectuales de los creadores y la forma en
que se expresan —a través de dibujos, pinturas, esculturas y novelas,
entre otros—, debe entenderse que el acceso a la cultura también puede
interpretarse como el acceso a las obras. Asi, tenemos que el articulo
37 de la LDA sefala que para cualquier modalidad de explotacién de
la obra debe contarse con la autorizacién previa y por escrito del autor.
Ante ello, debe existir un equilibrio entre los derechos del creador vy el
acceso a terceros a sus obras. Al respecto, el Tribunal Constitucional
sostiene lo siguiente:

El acceso a la cultura se relaciona con varios aspectos, siendo uno de
ellos la obligacion de los poderes piblicos de promoverla y tutelarla.
Sin embargo, dicho derecho es limitado y se relaciona con otros, como el
derecho de propiedad sobre las creaciones intelectual, artistica, técnica
y cientifica. En consecuencia, la afectacion, o no, al ejercicio de este
derecho debe ser analizada tomando en cuenta el derecho de propiedad

de las creaciones intelectual y artistica (Servicentro Americano S.R.Ltda.
vs. INDECOPI y APDAYC, 2005, fundamento juridico N° 3).

En la linea de lo anterior, al ser retribuido el autor por el uso de sus obras,
debe encontrarse un balance razonable entre los ingresos econémicos
del mismo y el uso de obras por parte de la sociedad.

Asimismo, se puede discutir si este acceso a las obras debe ser gratuito.
En tal sentido, «la tutela del derecho de acceso a la cultura [...] se
traduce no en permitir un acceso gratuito a las obras [...] sino en que
los poderes publicos promuevan las condiciones necesarias de fomento
de la cultura» (Serrano, 2014, p. 140). Es decir, para que un autor deje de
percibir una contraprestacién por el uso de su obra, debe justificarse
una situacién atendible para que el Estado decida que, bajo ciertas
circunstancias, su derecho a ser beneficiado por el uso de sus creaciones
sea restringido.

Otro articulo de rango constitucional relacionado a la cultura es el
2.17 de nuestra carta magna, que reconoce como derecho fundamental
el de participar «en forma individual o asociada, en la vida politica,
econdmica, social y cultural de la Nacién». Puede entenderse la
participacién cultural como la que se realiza pasivamente cuando
una persona actia «como un ente pasivo que admira las obras de otros
(lee, participa en espectdculos, etc.), o también como un ente activo
que produce cultura: pinta, esculpe, escribe, actiia en obras diversas,
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etc.» (Rubio, 1999, p. 371). La actuacién pasiva incluye el uso de obras
de terceros, mientras que la participacién activa en la vida cultural de la
nacién comprende también la creacién de obras intelectuales.

De otro lado, ante un estado de emergencia, el acceso a las obras plantea
considerar a la educacién en un sentido integral, no limitdndose a las
entidades educativas. Es decir, dentro de las excepciones actuales,
existen usos licitos en cuanto a la comunicacién publica y a la
reproduccién de obras con fines educativos®. Sin embargo, atendiendo
a que las excepciones —tal como indica el articulo 50 de la LDA— son
de interpretacién restrictiva, las demds personas que no se encuentren
en los supuestos que sefialan las excepciones no podran acceder a las
obras. Por tal motivo, los museos, ademéas de las exhibiciones de sus
bienes, educan a las personas, pues estas acceden al conocimiento de
los autores a través de la apreciacién de sus obras. Es el conocimiento
de nuestro legado. Ello se lograrfa, por ejemplo, al contemplar en un
museo o coleccién a) la primera partitura de un autor que elabord,
de su pufio y letra, una composicién musical; b) determinadas obras
relacionadas a un museo de la memoria; y ¢) la historia de la gastronomia
mediante ciertas obras presentes en un museo sobre la materia®.

En principio, todo uso de una obra que no haya pasado al dominio
publico contempla el reconocimiento de un derecho patrimonial, salvo
que nos encontremos ante un limite o excepcién previsto expresamente

enla LDA.

Al respecto, existe internacionalmente la llamada «regla de los tres
pasos», la misma que orienta tanto la aplicacion de los limites o
excepciones ya existentes como la determinacién de nuevos supuestos.
La mencionada regla estd prevista en el numeral 2 del articulo 9 del
Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y
Artisticas, asi como en el articulo 13 del Acuerdo sobre los Aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio,
el articulo 10 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, y el
articulo 16 del Tratado de la OMPI sobre Interpretacién o Ejecucion y
Fonogramas.

La legislacién peruana no ha sido ajena a esta regla, la cual puede
encontrarse en dos articulos de la LDA. En primer lugar, el articulo
50, que sefiala que las excepciones «son de interpretacion restrictiva y
no podran aplicarse a casos que sean contrarios a los usos honrados».
En segundo lugar, el numeral 47 del articulo 2 de la LDA, que define

32 Al respecto, ver el literal ¢) del articulo 41 y el literal a) del articulo 43 del Decreto Legislativo N° 822.
33 Ver Mincul (s.f.g).
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usos honrados como «los que no interfieren con la explotacién normal
de la obra ni causan perjuicio injustificado a los intereses legitimos del
autor o del titular del respectivo derecho».

A continuacién, desarrollamos brevemente la regla de los tres pasos y su
vinculacién con el supuesto de los museos virtuales:

MUSEOS VIRTUALES
Y LA NECESIDAD DE
UN NUEVO LIMITE
O EXCEPCION

AL DERECHO
PATRIMONIAL DE

*  Primer paso: que estemos ante casos especiales. El limite o excepcion
debe estar claramente establecido, lo cual ademéas facilitara
efectuar una interpretacion restrictiva del mismo. Al respecto,

Braga de Siqueira (2016) sefiala que «los limites deben ser
aplicados solamente en situaciones especificas y restrictas,

AUTOR
VIRTUAL MUSEUMS

beneficiando a un ndmero reducido de usuarios» (p. 183). AND THE NEED FOR
. P . A NEW LIMITATION
En tal senti nform rd m lante, | i6n
tal sentido, conforme se verd més adelante, la excepcién que OR EXCEPTION TO

proponemos no es amplia, pues se encuentra adecuadamente
delimitada para ser utilizada por aquellos museos y colecciones
que hayan obtenido previamente la autorizacién correspondiente.

THE ECONOMIC
RIGHTS OF AUTHOR

* Segundo paso: que no se atente contra la explotacion normal de la
obra. Mediante la aplicacién de la excepcién, no se debe competir
con las modalidades utilizadas de manera usual por el autor o
titular para la explotacion econémica de la obra. En este punto,
Casas (2017) sostiene lo siguiente:

No basta pues saber cudl es o puede ser la explotacién normal.
Hay que preguntarse también cual deberia ser, cuando estdn en
juego intereses o derechos como la libertad de informacién y
opinién, la investigacién o el acceso a la cultura (p. 833).

Una excepcién de museo virtual como la que proponemos no
entra en competencia con la explotacion econémica de los
autores o titulares de las obras que se encuentran en museos o
colecciones, pues no es usual que ellos generen ingresos a partir
de autorizaciones por reproduccién y comunicacién ptblica de
terceros a través de paginas web. En efecto, normalmente los
autores de pinturas, esculturas, grabados, litografias, etc., buscan
venderlas pues estas obras constituyen ejemplares Unicos e
irrepetibles.

De acuerdo con Lovat (2020), el reconocido artista pléstico
peruano Marcelo Wong indica que tiene un margen de utilidad
del 40 %, aproximadamente (p. 57). En la pagina web de dicho
artista** no se aprecia que sus ganancias provengan del cobro de
derechos patrimoniales por reproduccién y comunicacion digital
de sus obras, sino més bien de la venta de sus esculturas, grabados
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y objetos de disefio. Similar situacion se constata en la pagina web
de otro famoso artista nacional, Fito Espinosa®.

Como se explicard con detalle mas adelante, una excepcién que
si atentarfa contra la explotacién de este tipo de obras serfa,
por ejemplo, aquella en la cual los museos y las colecciones no
requiriesen pedir permiso ni pagasen al correspondiente autor
por la reproduccién y comunicaciéon publica de canciones y
peliculas. Esta practica podrfa competir con el actual mercado
de otorgamiento de licencias de estas obras en plataformas de
streaming de audio y video, por lo que no cumplirfa con el segundo
paso.

La excepcién que proponemos no compite con las actuales
modalidades de comercializacion que utilizan los autores. Es
mas, hasta podria contribuir, en algunos supuestos, en hacer mas
conocidas sus creaciones, fomentando asf su venta. Sobre este
punto, Diaz (2016) sefiala que

Las exposiciones que se hacen en los museos tienen un gran impacto
en el mercado. La programacién de un museo es independiente
y sigue criterios objetivos. Esto hace que las exposiciones sean
muy valoradas y en consecuencia que suba la cotizacién de un
artista (p. 32).

Tercer paso: que no se cause un perjuicio injustificado a los intereses
legitimos del autor. Una excepcién no debe menoscabar de modo
injustificado los intereses del autor o del titular del derecho. Debe
evitarse que el perjuicio se traduzca en una disminucién ostensible
de las correspondientes ganancias. En otras palabras, para cumplir
con el tercer paso, el perjuicio tiene que ser justificado en virtud
del derecho de acceso a la cultura, del derecho a la educacién
o del derecho a la libertad de expresién, entre otros. En tal
sentido, coincidimos con Guzman (2018) cuando afirma que

Debe hacerse una ponderacién entre el derecho que se quiere
promover mediante la excepcién o limitacién, y los derechos de
autor del titular de la obra. Cuando el primero prima frente al
segundo, se considerars justificado el perjuicio que se pueda generar

(p. 137).

La excepcién propuesta tiene como base de justificacion el
derecho de acceso a la cultura. Por el contrario, estarfamos ante
un perjuicio no justificado en este derecho si, por ejemplo, los
museos y las colecciones pretendiesen invocar esta excepcién
en el caso de la reproduccién en tazas y camisetas de pinturas

35 Ver El lugar infinito - Fito Espinosa (s.f.).
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exhibidas temporalmente. Esto dltimo no constituye una
situacion que contribuya decididamente al acceso a la cultura
por parte de la poblacién.

Siguiendo lo anteriormente descrito, nuestra propuesta normativa de
nuevo limite o excepcién a incluir en la LDA es la siguiente:

Articulo 45-A:

Es licita, sin autorizacién del autor o titular ni el pago de remuneracién
alguna, la reproduccién y comunicacién piblica realizada por medios
digitales dentro del territorio nacional, sin finalidad lucrativa, por
parte de museos publicos y privados, asi como colecciones privadas,
debidamente autorizados por la entidad competente, de todo tipo de
obras conforme a los usos honrados, salvo obras musicales no expresadas
por escrito ni obras audiovisuales.

Asimismo, en la correspondiente reproduccién y comunicacién pablica
por medios digitales, se deberdn mostrar tomas generales y de baja
resolucién, sin perjuicio de la mencién de la correspondiente autorfa
de la obra y el nombre de la misma, sin la posibilidad de hacer una
reproduccién digital de la obra por terceros.

En el caso de exhibiciones temporales en museos, la reproduccién y
comunicacién publica podra efectuarse Gnicamente durante el periodo
de exhibicién.

Teniendo en cuenta que, al analizar un limite o excepcién, debe
considerarse todo lo que sefiala la norma, en virtud de la interpretacién
restrictiva de la misma, procedemos a explicar cada uno de los puntos
planteados:

* Reproduccion y comunicaciéon puiblica efectuada por medios digitales
dentro del territorio nacional. Al referirnos a una pagina web o a
una aplicacién de teléfono inteligente que contenga un museo
virtual, nos encontramos ante dos derechos patrimoniales de
autor:

Derecho de reproduccién: de acuerdo con el articulo 32 de la
LDA, la reproduccion «comprende cualquier forma de fijacién
u obtencién de copias de la obra, permanente o temporal,
especialmente por imprenta u otro procedimiento de las
artes graficas o plasticas, el registro reprografico, electrénico,
fonografico, digital o audiovisual». Debe advertirse que, en el
proceso de virtualizacion, lo primero que tendrd que hacer
el museo o coleccion es fijar en un soporte digital o audiovisual
un conjunto de obras que forman parte de su exhibicion.
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Derecho de comunicacién publica: de conformidad con el
numeral 5 del articulo 2 de la LDA, la comunicacién pablica
constituye

todo acto por el cual una o més personas, reunidas o no en
un mismo lugar, puedan tener acceso a la obra sin previa
distribucién de ejemplares a cada una de ellas, por cualquier
medio o procedimiento, andlogo o digital, conocido o por
conocerse, que sirva para difundir los signos, las palabras, los
sonidos o las im4genes.

A través del recorrido virtual que se realice mediante la
pagina web o aplicacién, el conjunto de obras (previamente
fijadas en el paso anterior de reproduccién) serd objeto de
comunicacién pablica. De este modo, las personas podran
acceder remotamente a dicho contenido.

Asimismo, dado que el limite o la excepcién estd previsto
para promover el acceso a la cultura dentro del Pert, tanto
en la pagina web como en la correspondiente aplicacién
deben incorporarse mecanismos técnicos que permitan que se
puedan difundir las obras solo en nuestro territorio.

* Ausencia de finalidad lucrativa. Diversos limites o excepciones

previstos en la LDA indican expresamente que son aplicables en
la medida que no se persiga finalidad lucrativa alguna. Tal es el
caso de la comunicacién publica con usos didacticos regulada en
elinciso ¢) del articulo 41, o de la reproduccién individual de una
obra por bibliotecas o archivos publicos sefialada en el inciso c)
del articulo 43. Siguiendo esa linea, consideramos que en nuestra
propuesta debe haber una ausencia de finalidad lucrativa pues,
tomando en cuenta que el objetivo principal de la excepcién es
fomentar el acceso a la cultura, no serfa adecuado que se generen
ganancias econdmicas a favor del museo o la coleccion al permitir
el acceso a ciertas obras mediante paginas web o aplicaciones.

Museos priblicos y privados y colecciones privadas. Respecto de las
definiciones, nos remitimos a los comentarios vertidos en el punto
II del presente articulo. La excepcién solo deberia ser utilizada
por museos y colecciones privadas, y no por ninguna institucion
que no haya sido autorizada por la entidad competente.

Recordemos que es el Ministerio de Cultura quien autoriza
a un museo, sea ptblico o privado, para que exhiba bienes del
patrimonio cultural. Lo mismo ocurre con las colecciones privadas
que cuentan con bienes del patrimonio cultural, pudiendo citarse
como ejemplos un boceto de una escultura art toy o un cémic.
Ello, ademss, en concordancia con el primer paso de la antes
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explicada regla de los tres pasos, ya que estamos ante un supuesto
especial y delimitado.

Por el contrario, si no se contara en el presente caso con
una autoridad vinculada a la autorizacién de bienes del
patrimonio cultural, cualquier persona natural o juridica podria
autocalificarse como un museo o sefialarfa que cuenta con una
coleccién amparada por la excepcién, lo cual desnaturalizaria el
limite propuesto a los derechos patrimoniales.

Conformidad con los usos honrados. Segin indicamos en la seccién
4.2 precedente, el numeral 47 del articulo 2 de la LDA sefala
que los usos honrados son aquellos que «no interfieren con la
explotacién normal de la obra ni causan perjuicio injustificado
a los intereses legitimos». A continuacion, presentamos unos
ejemplos de supuestos que, consideramos, serfan contrarios a los
usos honrados:

° Recorrido virtual donde se plantee algin tipo de cobro o

contraprestacion a favor del museo cada vez que se presente
la obra de un determinado autor.

Recorrido virtual que comprende todas las obras de un tnico
autor.

Si estamos ante un museo virtual donde se presenten
manuscritos de obras, no parece aconsejable que pueda
permitirse la lectura de muchas paginas del manuscrito. Lo
normal serfa ver la caratula y las primeras paginas.

Permitir que una obra pueda verse desde todos los dngulos
posibles, es decir, un recorrido virtual en tercera dimensién
de una escultura que no haya caido en el dominio ptblico. Es
suficiente permitir una vista en dos dimensiones.

Exclusion de las obras musicales no expresadas por escrito y de las
obras audiovisuales:

o]

Obras musicales no expresadas por escrito: si bien las
partituras (obras musicales escritas) si podrian formar parte
de la excepcion, los otros tipos de obras musicales implicarian
que el recorrido virtual tenga diversas melodias asociadas a
la exhibicién, lo cual se asemejarfa mucho a un contenido
lucrativo como el que actualmente ofrece Spotify*®. En tal
sentido, si estuviéramos, por ejemplo, en un museo virtual
de Chabuca Granda, podriamos apreciar fotografias, portadas
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también contemplan ingresos por publicidad.
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de discos, objetos personales de la cantautora, etc., pero la
difusion de sus melodias no estarfa sujeta a la excepcién
propuesta.

Obras audiovisuales: de acuerdo con el numeral 19 del
articulo 2 de la LDA, una obra audiovisual constituye la
creacion intelectual «expresada mediante una serie de
imégenes asociadas que den sensacion de movimiento, con o
sin sonorizacién incorporada, susceptible de ser proyectada
o exhibida a través de aparatos idéneos, o por cualquier
otro medio de comunicacién [...]». Tomando en cuenta
que existen servicios pagados de transmision digital de
obras audiovisuales como Netflix, Prime Video o Disney+,
no resulta conveniente competir con ellos generando una
excepcion. En tal sentido, si en un museo temdtico de los
juguetes de BASA existieran pantallas que proyectan obras
audiovisuales con ciertas peliculas alusivas a los personajes de
determinados juguetes, la versién virtual no deberfa incluir
dichas imdgenes; caso contrario, esta inclusion estarfa sujeta
a autorizacién y pago.

* Uso de tomas generales y de baja resolucién en la correspondiente

reproduccion y comunicacion puiblica por medios digitales. La calidad
de laresolucién de la imagen de la obra debe evaluarse de acuerdo
con el estado de la tecnologia al momento en que el museo realice
la virtualizacién. La propuesta plantea que las imagenes a mostrar
en la virtualizacién del museo sean de tomas o planos generales
y de baja resolucién debido a que, si en un recorrido virtual la
imagen tiene una resolucién de muy buena calidad, posiblemente
un usuario no tendrfa incentivos para acudir posteriormente al
museo y conocer la obra. De igual modo, si un usuario tiene
im4genes de alta resolucion de una obra que se exhibe en un
museo, podria querer utilizarlas para imprimirlas en camisetas
que sacari a la venta.

Atendiendo, a su vez, a los usos honrados, si nos encontramos
ante una posible virtualizacién de un manuscrito, el museo no
debe poner a disposicion de los usuarios todas las paginas de dicha
obra; por el contrario bastarfa la carétula o la vista de un par de
caras abiertas, tal como tradicionalmente hacen los museos al
exhibir obras escritas de manera presencial.

Mencién de la correspondiente autoria de la obra y el nombre de
la misma. La propuesta plantea una excepcién a los derechos
patrimoniales de los autores con la finalidad de que los museos
puedan virtualizar sus obras. Sin embargo, ello no implica en
modo alguno un desconocimiento de sus derechos morales.

Derecho PUCP, N° 87,2021 / e-ISSN: 2305-2546



En ese sentido, debe reconocerse el derecho de paternidad o
atribucién de autorfa. Recordemos que en el articulo 24 de la
LDA, por el derecho de paternidad, se reconoce al autor como el
creador de una obra®’y, a su vez, que este derecho es perpetuo®®.

Adicionalmente, se debe mencionar el nombre de la obra en caso
se conozca, tal como se establece en otras excepciones, como en
la del derecho de cita® y la de la reproduccién de obras de arte
expuestas permanentemente en lugares publicos, cuyo articulo
se ha comentado anteriormente. En estos tltimos supuestos,
puede apreciarse que el legislador ha dejado con total claridad la
obligatoria mencién del nombre del creador de la obra. Asi como
en un museo presencial se verifica la identidad o el seudénimo
del autor al costado o en un lugar cercano de su obra, lo mismo
deberfa suceder en el escenario virtual.

Imposibilidad de hacer una reproduccion digital de la obra por
terceros. En la reproduccién y comunicacién puablica de obras
que efectte el museo, deben implementarse mecanismos
razonables dentro de su esfera de control para evitar que terceros
reproduzcan digitalmente las obras. Si bien no se cuenta con
mecanismos perfectos puesto que la tecnologia avanza cada dia,
dentro del lenguaje de programacién del portal del museo debe
implementarse una funcién para evitar la captura de pantalla o
que una persona, al visitar virtualmente un museo, pueda copiar
una obra mediante un click de un dispositivo electrénico. Distintos
seran aquellos casos en los que los usuarios utilizan aplicaciones
para eludir estos mecanismos, debiendo ser analizado si nos
encontramos ante una reproduccién no autorizada.

A manera de ejemplo, se puede mencionar a la aplicacién
Snapchat, que era utilizada para el envio de im4genes que eran
eliminadas luego de un tiempo breve posterior a su remision. Esta
caracteristica influy6 posteriormente en las stories o estados de
otras aplicaciones, como se puede apreciar en la publicacién
de historias en WhatsApp, Instagram o Facebook.

Dentro de las modificaciones en las caracteristicas de Snapchat,
y con la finalidad de cuidar la intimidad de sus usuarios, en
esta aplicacién se incorpord una alerta cuando terceros hacfan
capturas de pantalla de las imdgenes enviadas (John, 2019).
Si bien es importante proteger la intimidad de las personas,
dicha tecnologfa también nos brinda una leccién, pues permite
incorporar mecanismos para alertar si, dentro de la versiéon de
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37 Al respecto, ver el articulo 24 del Decreto Legislativo N° 822.
38 Al respecto, ver el articulo 29 del Decreto Legislativo N° 822.
39 Al respecto, ver el articulo 44 del Decreto Legislativo N° 822.
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aplicacién de un museo, un usuario hace capturas no autorizadas
de obras protegidas por el derecho de autor.

* En el caso de exhibiciones temporales en museos, la reproduccion vy
comunicacién priblica podrd efectuarse vinicamente durante el periodo
de exhibicién. Atendiendo a que existen obras tanto en exhibiciones
permanentes como temporales en un museo, la propuesta indica
que, para promover la cultura mediante el acceso a las mismas,
también aquellas obras que se exhiben temporalmente puedan
ser incluidas en el recorrido virtual de los museos. Si la exhibicion
temporal concluye, el museo debera retirar dichas obras del
recorrido virtual.

Por ejemplo, en el museo 1 se exhiben fisicamente las obras de
un autor en una temporada de tres meses y, posteriormente, al
culminar la temporada, en el museo 2 se exhiben las mismas
obras del autor que se encontraban en el museo 1. De esa
manera, el museo 2 puede efectuar el recorrido virtual, mas no
serfa atendible que, a la vez, el museo 1 (que tuvo inicialmente
las obras en exhibicién) y el museo 2 exhiban las obras del
mismo autor de modo simultdneo. En otras palabras, mientras las
obras de autor estén exhibidas fisicamente en el museo 1, estas
podran estar comprendidas en el recorrido virtual; sin embargo,
tan pronto las obras vayan al museo 2 para exhibicién fisica, el
museo 1 tendrfa que retirar el recorrido virtual.

V. CONCLUSIONES

En el contexto del estado de emergencia generado por la COVID-19,
muchos hébitos cotidianos han cambiado, por lo que se hace necesario
fomentar la virtualizacién de los museos —bajo los pardmetros
propuestos— como herramienta permanente de acceso a la cultura a
través del conocimiento de las obras de distintos autores.

Se verifico que las actuales excepciones establecidas en la Decision 351
y en la LDA no siempre contemplan el supuesto de virtualizacién de
obras en los museos a través de portales virtuales y/o aplicaciones
de teléfonos inteligentes. En tal sentido, no estd comprendida en
el catdlogo de excepciones la reproduccién de todas las obras que
frecuentemente los museos exhiben, ni tampoco la reproduccién de
obras que se exhiben de modo temporal. Incluso si un autor invoca la
cldusula de reserva expresa, el museo no podria efectuar la comunicacién
publica de la obra a través de su pagina web. A su vez, las normas
vigentes sobre derecho de autor comprenden tGnicamente a los museos,
omitiendo regular a las colecciones privadas.
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Nuestra propuesta de limite o excepcién cumple cabalmente con la
regla de los tres pasos, reconocida a nivel internacional, en la medida
que hemos justificado un caso especial que no atenta contra la
explotaciéon normal de las obras que estan en los museos y colecciones;
Y, a su vez, no causa un perjuicio injustificado a los legitimos intereses
de los autores o titulares correspondientes.

La propuesta objeto de andlisis plantea una excepciéon que pueden
usar tanto museos como colecciones privadas, sin autorizacién ni
pago al correspondiente titular, en el supuesto de reproduccion y
comunicacién publica de obras, ambos actos esenciales en todo proceso
de virtualizacion. Ello se da en la medida que dichos actos no persigan
finalidad lucrativa y se realicen por medios digitales solo en el territorio
nacional. Asimismo, hemos justificado que las tnicas obras que no
deberfan formar parte de la excepcién son las musicales no expresadas
por escrito y las audiovisuales.

Con la finalidad de que no se genere competencia con la explotaciéon
normal de la obra, en la virtualizacién se deberdn mostrar planos o
tomas generales de baja resolucion, sin que terceros puedan reproducir
digitalmente la obra. Adicionalmente, si las obras son objeto de
exhibicién temporal, los museos solo podran efectuar la virtualizacién
durante dicho periodo.

Finalmente, no se descuida en la propuesta la reivindicacién del derecho
moral de paternidad o atribucién de autorfa.
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