COMENTARIO °
JURISPRUDENCIA

Los anuncios publicitarios para televi-
sion son obras audiovisuales protegidas
por el Derecho de Autor

I. RESOLUCION JEFATURAL No. 198-94-ODA-
INDECOPL

Lima, 5 de octubre de 1994.

Visto el expediente asignado con el N° 109-94-Al,
formado con la denuncia interpuesta por «The Procter &
Gamble Company» contra «Codiex S.A.» por violacion a la
Ley de Derechos de Autor; y,

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 10 de junio de 1994, la empresa «The
Procter & Gamble Company» formuld denuncia contra la
empresa «Codiex S.A.», arqumentando que esta ultima ha
plagiado sus comerciales denominados «Quotes», « Ana Alba»
y «Bdrbara Palacios» que publicita las toallas sanitarias
femeninas marca « Always» de la cual son los productores y
comercializadores, através delos comerciales que promocionan
las toallas higiénicas marca «Serena» en sus versiones «Sere-
na Alas» y «Serena Plus»;

Que, de conformidad con el trdmite dispuesto por el
Articulo 20° del Decreto Supremo N°061-62-ED, se citd alas
partes a una diligencia de comparendo, la misma que se lleve
a cabo el 23 de junio sltimo, sin que las partes arribasen a un
acuerdo conciliatorio;

Que, laposicion que hasostenido laempresa «Codiex
S.A.» en el transcurso del procedimiento administrativo es
que los comerciales que supuestamente han plagiado no han
sido transmitidos en el Perii y tampoco se comercializa la
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«... por su naturaleza, los spots publicitarios consti-
tuyen obras audiovisuales susceptibles de ser prote-
gidos por la legislacién de derechos de autor, inde-
pendientemente de su cardcter de promocién co-
mercial de bienes o servicios».

Resolucién No. 037-96-INDECOPI/TRI del 29 de
enero de 1996.

marca de toallas higiénicas «Always» que promocionan,
salvo casos aislados de importacion directa de algunos comer-
ciantes. Asimismo sefialan que la normatividad sobre dere-
chos de autor no protege las ideas publicitarias, sino las obras
fijadas en materiales audiovisuales, siendo los comerciales de
ambas empresas diferentes y con caracteristicas propias,
existiendo en comiin sdlo las ideas, afiadiendo luego que los
materiales publicitarios de la denunciante contienen elemen-
tos que no son nuevos ni originales y por ende no son
protegidos por el derecho de autor.

Que, por su partelaempresa «The Procter & Gamble
Company» refiere que un anuncio publicitario es una obra
audiovisual y el hecho que éste no se difunda en un pais o el
producto que promociona no se comercialice, no implica que
la obra audiovisual no esté protegida, afiadiendo que los
comerciales «Quotes» y «Bdrbara Palacios» son bastante
anteriores a los de «Serena Plus» y «Serena Alas», por lo que
las similitudes se deben a que hubo una copia, asimismo son
originales y novedosos, al haber utilizado una secuencia
argumental y animacion electrdnica que no habfan sido
usadas antes.

Que, con fecha 2 de agosto, de conformidad con lo
dispuesto por el Articulo 145°de la Ley de Derechos de Autor,
se designo a don Isaac Ledn Frias, para que emita un informe
técnico respecto de las obras audiovisuales materia de la
denuncia.

Que, con fecha 12 de agosto se recepciond (sic) el
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informe técnico de don Isaac Leon Frias, el mismo que obraen
autos a fs. 109 y 110 el mismo que sefiala que los spots
publicitarios peruanos frecuentemente copian el disefio y
estructura de los comerciales norteamericanos, y que en los
comerciales materia del informe se encuentran analogias,
como son en el uso de las modelos, frases, color, parcialmente
la planificacion, movimientos de cimara y efectos especiales.
En cuanto alos producidos en Venezuela y Perd, la similitud
sedaen lapresentacion de las toallas higiénicas y en el uso del
color azul;

Que, la empresa denunciada acompafid un informe
técnico de parte, elaborado por el cineasta José Luis Flores-
Guerra Luque, el mismo que obra de fs. 149 a 151, asimismo
ha acompariado videocasetes conteniendo otros comerciales
que promocionan igualmente toallas sanitarias femeninas;

Que, conforme seriala el Articulo 1° de la Ley N°
13714, «El Derecho de Autor concierne a todas las obras o
producciones del ingenio humano, de cardcter creativo, en los
dominios literario, cientifico y artistico, cualquiera sea el
modo o la forma de expresion»;

Que, el Articulo 7° de la ley citada en el pdrrafo
precedente, en su inciso 1) comprende dentro del dmbito de
proteccion, a las obras cinematogrdficas, afiadiendo el inciso
11) que la enumeracion es solo enunciativa y no limitativa;

Que, el Articulo 2° de la Convencion de Berna para
la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas en su
numeral 1° abarca dentro de la denominacion obras literarias
y artisticas a «las obras cinematogrificas, a las cuales se
asimilan las obras expresadas por procedimiento andlogo a la
cinematografia»;

Que, doctrinariamente para que una obra sea objeto
de la proteccion del Derecho de Autor, debe cumplir tres
premisas fundamentales, tal como sefiala el Dr. Ricardo
Antequera en el documento preparado para el «Primer Curso
Internacional para Jueces y Fiscales sobre Derecho de Autor
y Derechos Conexos» llevado a cabo en Lima, del 27 al 30 de
junio de 1994, titulado «La Obra como Objeto del Derecho de
Autor», pdginas 4y 5: «1. Que el objeto de la tutela debe ser
el resultado del talento creativo del hombre, en el dominio
literario, artistico o cientifico. 2. Que esa proteccion es reco-
nocida con independencia del género de la obra, su forma de
expresion, mérito o destino. 3. Que ese producto del ingenio
humano, por su forma de expresion, exige caracteristicas de
originalidad»;

Que, a mayor abundamiento y siempre citando el
trabajo mencionado en el pdrrafo anterior, cabe precisar, el
conceptodeoriginalidad, y es asi que el Dr. Ricardo Antequera
en la pdgina 11 seriala «La Originalidad de la obra, en el
sentido del derecho de autor, apunta a una ‘individualidad’,
y no a la novedad stricto sensu (pues no es de esperar que
toda obra literaria, artistica o cientifica, en su totalidad y por
su modo de exteriorizarse, surja de la nada), sino que el
producto creativo, por su forma de expresion, tenga suficien-
tes caracteristicas propias como para poder distinguirlo de
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cualquiera del mismo género, a diferencia de la copia, total o
parcial, de la forma de otros (lo que tipificaria un plagio), o de
la mera aplicacion mecdnica de los conocimientos o ideas
ajenas, sin una interpretacion o sello personal; o de la simple
técnica que sdlo requiere de la habilidad manual en la ejecu-
cion;

Sin embargo, el concepto de originalidad, en su
acepcion de individualidad, puede no estar limitado a la
expresion, o forma externa, sino también a la «estructura» o
«composicion» del contenido, es decir, la forma como es
precisada la manifestacion personal del autor»;

Que, finalmente el Dr. Antequera nos ilustra con
una definicion precisa de los alcances de la proteccion del
derecho de autor, y es asi que en la pdgina 14 del trabajo citado
sefiala, «En nuestro criterio el objeto del derecho de autor, es
la forma de expresion de una idea literaria, artistica o cienti-
fica que, producto del talento humano, se realizay concretaen
una creacion con caracteristicas de originalidad, susceptible
de ser divulgada o reproducida por cualquier medio o proce-
dimiento»;

Que, analizdndose lo anteriormente citado, se puede
concluir, que un comercial de television, en cuanto tenga un
grado de originalidad, es considerado una obra audiovisual
protegible por el derecho de autor;

Que, lo afirmado puede llevarnos incluso a la pre-
gunta de qué tipo de obras audiovisuales no son protegidas
por el derecho de autor, pudiendo sefialarse que en caso de un
mero discurso que es fijado en un videocasete, lo que se
protegerd es solamente el discurso, es decir la creacion intelec-
tual de haber creado el texto expuesto, el mismo que puede ser
presentado por un medio escrito, fonograma o videograma,
por ello se dice, que la obra se protege sin importar el modo en
que esté expresada;

Que, en lo referente a lo expuesto por la empresa
«Codiex S.A.» en el sentido que los comerciales de la denun-
ciante no han sido transmitidos en el pais ni se comercializan
sus productos ahi publicitados, olvida uno de los principios
mds elementales reconocido por las legislaciones de derechos
de autor de manera casi undnime en el mundo entero, y que
es que las obras son protegidas desde el momento mismo de su
creacion, sin necesidad de registro u otra formalidad y por ello
el registro tiene tinicamente un cardcter declarativo y no
constitutivo de derechos, por lo que el hecho que la obra
audiovisual hayasido transmitida o los productos quepublicita
comercializados en el pais, es por demds irrelevante para la
aplicacion contenida por la normatividad de derecho de autor;

Que, el plagio se puede verificar al comparar dos
obras, por las semejanzas que éstas pudieran tener y no por las
diferencias, ya que el infractor tratard de encubrir en lo
posible la copia;

Que, en el caso materia del presente procedimiento,
se ha verificado que los comerciales que promocionan el
producto marca «Serena» han copiado la secuencia
argumental de los comerciales de la marca « Always» mate-
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ria de la denuncia, incluso hay marcada similitud en algu-
nas escenas como son la rotacion de la trusa que tiene
adherida una toalla higiénica, lo que se aprecia en los
comerciales Always Plus (USA) y Serena Alas (Perii),
Always Plus (Venezuela) y Serena Alas (Perii) y Always
Plus (México) y Serena Alas (Perii), asimismo hay una clara
similitud en los comerciales de Always Plus (LUSA) y Serena
Alas (Perii) en lo que respecta al gesto y movimiento de las
manos de la modelo, similitud que también se aprecia en
algunas frases;

Que, si bien las ideas publicitarias no son protegi-
das, slo son la plasmacion de la idea en una obra audiovisual,
y la proteccidn no solo abarca las imdgenes, sino también las
frases (entiéndase guion);

Que, el hecho que tradicionalmente en el Perdi las
agencias publicitarias acostumbren repetir e incluso copiar la
estructura y disefio de los comerciales extranjeros, tal como
seriala el sefior Isaac Ledn en su informe técnico, en nada
exonera de responsabilidad a los que en vez de realizar un
trabajo creativo, que requiere tiempo y dinero, esperan la
aparicion de un comercial que a su parecer es de éxito y que
puede servir para promocionar su producto y lo adaptan
hurtando el trabajo ajeno;

Que, el informe técnico de parte, elaborado por el
cineasta José Luis Flores-Guerra Luque, habla de la existencia
de comerciales que denomina «de formula», «no originales»
o «de plantilla», que se basan en «soluciones visuales inven-
tadas para un producto y utilizadas en otro». Sigue diciendo
el cineasta que «Los comerciales ‘De Férmula’ presentan casi
siempre, a veces con ligerisimas variantes, la estructura de
Problema-Demostracion-Solucion». Concluyendo con una
afirmacion que nos preocupa, «dificil asignar autoria a unos
u otros, o asignarles la categoria de Obra Audiovisual prote-
gida por la Disciplina de los Derechos de Autor»;

Que, el Dr. Miguel Angel Emery, en su ponencia
«La Publicidad y los Derechos de Autor» extraida del libro
memoriadel « VII Congreso Internacional sobre la Proteccion
de los Derechos Intelectuales (Del autor, el artista y el
productor)» celebrado en Santiago de Chile, en el mes de abril
de 1992, pdgina 117 dice «... las obras publicitarias no
constituyen una categoria especial de las obras intelectuales.
Por ende no se diferencian de éstas en su régimen de protec-
cion legal y les son aplicables las normas juridicas de atribu-
cion de la propiedad intelectual»;

Que, dada la afirmacion del especialista argentino
citada en el pdrrafo precedente, podemos afirmar que quien
crea un spot publicitario, ya sea plasmado en una obra
audiovisual, en un fotograma o cualquier otro medio, induda-
blemente es el autor de una obra intelectual (léase producto
del ingenio humano) y por ende tiene el derecho y el Estado la
obligacion de protegerla;

Que, aceptar una tesis contraria, seria tomar una
posicion nefasta para los creadores, porque bastaria que un
autor, que ha invertido tiempo y dinero en crear una obra
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audiovisual, un determinado comercial aplicado a un produc-
to, 0 hablemos como sucede en el campo publicitario, que se
trata de una obra en colaboracion, que lleva a cabo un equipo
de trabajo, o que la titularidad la posee la compariia publici-
taria, por lo que en este caso se trata de una obra por encargo,
crea una obra, la cual una vez que sale al aire y tiene éxito, es
copiada inmediatamente por otras empresas para ser utiliza-
da en sus productos, bajo el pretexto que no existio «origina-
lidad» y que es un spot que puede ser considerado «de
formula» o «plantilla», nada mds absurdo, porque lo inico
que traeria consigo en desincentivar el surgimiento de nuevos
creadores y nuevas obras;

Que, si bien el Articulo 131° de la Ley de Derechos
de Autor, dispone que la autoridad en todos los casos impon-
drd al infractor el pago de los derechos de autor devengados,
a través del procedimiento, la denunciante no ha sefialado
cudl es el monto que le corresponde, ni un pardmetro para
fijarlo, queddndole por ello expedita la via civil para acreditar
el monto y hacerlo efectivo;

Que, asimismo la denunciante no ha acreditado el
provecho ilicito del infractor, a que hace alusion el Articulo
129° de la Ley de Derechos de Autor en su numeral 1°, por lo
que tampoco se puede fijar un monto, porque éste seria
arbitrario, al no haber un pardmetro para su fijacion;

De conformidad con lo dispuesto por los Articulos2°
inciso 2), 4° inciso a), 5°, 7° incisos 1) y 2), 15°, 19° y 36° del
Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias
y Artisticas; Articulos 7° inciso 1), 26°, 36°, 39°, 40°, 45°,
124°,129°,131° y 149° de la Ley N° 13714; Decreto Ley N°
25868; Articulos 19°,20°y 23° del Decreto Supremo N°061-
62-ED; Decreto Supremo N° 024-91-ED; Decreto Supremo
N°001-94-ITINCEL;

SE RESUELVE:

Articulo Primero.- DECLARAR FUNDADA la
denuncia administrativa interpuesta por la empresa «The
Procter & Gamble Company» contra la empresa «Codiex
S.A.» por violacion a la Ley de Derechos de Autor, de
conformidad con lo dispuesto por la parte considerativa de la
presente Resolucion.

Articulo Segundo.- DISPONER el cese inmedia-
to de la actividad ilicita, esto es, que se deje de transmitir por
los medios televisivos los comerciales de la marca «Serena»
materia del presente procedimiento.

Registrese y comuniquese.

RUBEN UGARTECHE VILLACORTA
Jefe (e) de la Oficina de Derechos de Autor

II. RESOLUCION No. 037-96-INDECOPI/TRI. EX-
PEDIENTE No. 109-94-ODA.

Lima, 29 de enero de 1996.
VISTO el recurso de apelacion interpuesto por

CODIEX S.A. en el Expediente N° 109-94-ODA contra la
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Resolucion Jefatural N° 198-ODA-INDECOPI de fecha 5 de
octubre de 1994; y,

CONSIDERANDO:

Que, la resolucion de la materia declard fundada la
denuncia administrativa interpuesta por la empresa THE
PROCTER & GAMBLE COMPANY por violacion a la Ley
de Derechos de Autor contra la firma CODIEX S.A., y
dispuso el cese inmediato de la actividad ilicita, consistente en
la transmisidn por medios televisivos de los comerciales de la
marca SERENA, por considerar que existio plagio de los
anuncios publicitarios del producto ALWAYS de la
accionante;

Que, la firma recurrente aduce al fundamentar su
recurso de apelacion que la recurrida adolece de nulidad por
haber sido dictada por un 6rgano incompetente, pronuncign-
dose sobre un asunto materia de competencia de otro organo
funcional del INDECOPI, como es la Comision de Supervi-
sion de la Publicidad -CONASUP- que es el rgano compe-
tente para conocer sobre los asuntos relacionados con la
publicidad comercial de bienes y servicios de conformidad con
lo establecido en el Decreto Legislativo N° 691, siendo dicho
organo funcional quien tiene la competencia para conocer la
denuncia planteada y la resolucion apelada se pronuncia
sobre los aspectos propios de la materia publicitaria; agrega
que las ideas no son protegibles en materia publicitaria no
autoral y que las obras del ingenio humano protegidas por la
disciplina del Derecho de Autor son las literarias, artisticas y
cientificas, siendo que los anuncios de la accionante no estdn
incluidos dentro de aquéllas;

Que, a la Oficina de Derechos de Autor del INDE-
COPIle corresponde cautelar y proteger los derechos de autor
y derechos conexos sobre obras artisticas en todas sus mani-
festaciones, ast como resolver en primera instancia adminis-
trativa los procesos de su competencia, asi como la imposicion
de las sanciones correspondientes de conformidad con lo
dispuesto en el Articulo 37° del Decreto Ley N° 25868
concordante con el inciso b) del Articulo 31° del Decreto
Supremo N° 025-93-ITINCI y el Punto 6 del rubro V del
Decreto Supremo N° 01-94-ITINCI que aprueba el Texto
Unico de Procedimientos Administrativos del INDECOPI;

Que, le corresponde a la Comision Nacional de
Supervision de la Publicidad, actualmente integrada en la
Comision de Represion contra la Competencia Desleal y
Supervision de la Publicidad de conformidad con el Decreto
Legislativo N° 788, velar por el cumplimiento de las normas
de publicidad en defensa del consumidor, aprobadas por el
Decreto Legislativo N° 691;

Que, la proteccion reconocida por el Articulo 4° de
la Decision 351 recae sobre todas las obras literarias, artisti-
cas y cientificas que puedan reproducirse o divulgarse por
cualquier forma o medio conocido o por conocerse, incluyendo
entre otras a las obras cinematogrdficas y demds obras
audiovisuales expresadas por cualquier procedimiento;

Que, conforme lo consagra el Articulo 7° de la
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Norma Supranacional citada, constituye también objeto de
proteccion, la forma mediante la cual las ideas del autor son
descritas, explicadas, ilustradas o incorporadas a las obras;

Que, por su naturaleza, los spots publicitarios cons-
tituyen obras audiovisuales susceptibles de ser protegidos por
la legislacion de derechos de autor, independientemente de su
cardcter de promocidn comercial de bienes o servicios, hecho
que no se contrapone a las normas de la publicidad en defensa
del consumidor consagradas en el Decreto Legislativo N°
691, las mismas que establecen que la imitacion desde el punto
de vista de la publicidad, sdlo serd sancionable cuando la
imitacion pueda dar lugar a error o confusion;

Que, por las razones sefialadas, siendo la pretension
de THE PROCTER & GAMBLE COMPANY que la Auto-
ridad Administrativa disponga el cese de una infraccidn a la
Ley de Derechos de Autor, incluyendo las medidas correctivas
pertinentes, lo cual constituye una reclamacion de tutela
juridica sobre una obra protegida por la Ley de Derechos de
Autor y no un asunto vinculado a un problema sobre imita-
cion que pueda dar lugar a error o confusion; no corresponde
la atencion del presente procedimiento a la Comision Nacio-
nal de Represion de la Competencia Desleal y Supervision de
la Publicidad sino a la Oficina de Derechos de Autor, cuya
competencia estd preceptuada en el Articulo 37° del Decreto
Ley N°25868;

Que, por consiguiente, la resolucion apelada no se
encuentra comprendida en ninguna de las causales de nuli-
dad establecidas en el Articulo 43° del Decreto Supremo N°
02-94-JUS, habiéndose emitido con arreglo a la legislacion
especial sobre la materia;

Que, la denunciante ha realizado diversos spots
televisivos denominados: «QUOTES (U.S.A.)», «INTRO
(VENEZUELA)», <ANA ALBA (MEXICO)» y «BARBA-
RA PALACIOS (VENEZUELA)», dirigida a la promocion
de toallas sanitarias marca ALWAYS,; en tanto que la firma
denunciada ha venido difundiendo en el Per spots publici-
tarios destinados a promocionar toallas higiénicas de uso
femenino marca SERENA en sus versiones «SERENA
PLUS» y «<SERENA ALAS»;

Que, la denunciante ha sefialado, a través de su
video cinta aportada en calidad de prueba, que los avisos
publicitarios de <SERENA ALAS» en sus versiones « COM-
PLETA», «REDUCCION SRA.», «<REDUCCION ESTU-
DIANTE», y «<REDUCCION EJECUTIV A», estarian pla-
giando sus avisos «QUOTES (U.5.A.)», «INTRO (VENE-
ZUELA)» y «ANA ALBA (MEXICO)», mientras que el
aviso publicitario de SERENA PLUS estaria plagiando su
spot televisivo <cBARBARA PALACIOS (VENEZUELA)»;

Que, deunaapreciacion objetiva del contenido de los
spots, se concluye que el aviso publicitario de SERENA
ALAS en su version « COMPLETA» estd plagiando inica-
mente el aviso denominado QUOTES (U.S.A.), dado quesélo
con respecto a estos spots se encuentran coincidencias sus-
tanciales, ya que en ambos casos se observa el mismo esquema

IUS ET VERITAS



einterrelacion de los personajes intervinientes en el aviso, los
cuales no constituyen formas de uso comiin en la produccién
de avisos dedicados a la publicidad de toallas higiénicas; en
tanto que, el aviso publicitario de SERENA PLUS no existe
plagio (sic) respecto del spot televisivo <BARBARA PALA-
CIOS(VENEZUELA)»,yaque, sibien es cierto seencuentra
el mismo esquema argumental en ambos avisos, la denuncia-
da ha acreditado suficientemente, a través de videos cintas
aportadas en calidad de pruebas, que dicho esquema es de uso
comun en laelaboracion publicitaria de éste tipo de productos;

De conformidad con lo dispuesto en la Decision 351,
Ley N° 13714, Decreto Ley N° 25868; Decreto Supremo
N’ 025-93-ITINCI y Decreto Supremo N° 061-62-ED;

RESUELVE:

CONFIRMAR la Resolucion Jefatural N° 198-94-
ODA-INDECOPI de fecha 5 de octubre de 1994 en cuanto
declara fundada la denuncia administrativa interpuesta por
la empresa THE PROCTER & GAMBLE COMPANY con-
tra ln empresa CODIEX S.A. por violacion a la Ley de
Derechos de Autor; REVOCANDOLA en el extremo referi-
do ala orden de cese inmediato de todos los spots publicitarios
de la marca SERENA, materia del presente procedimiento,
limitando dicha orden sdlo con respecto del spot publicitario
de SERENA ALAS, en su version «COMPLETA».

JORGE FERNANDEZ-BACA
Presidente del Tribunal de Defensa de ln
Competencia y de la Propiedad Intelectual

III. INTRODUCCION.

En este breve articulo vamos a comentar la
Resolucion Jefatural No. 198-94-ODA-INDECOPI, del
5deoctubre de 1994, emitida por la Oficina de Derechos
de Autor, que ha sido confirmada en sus aspectos
sustanciales por la Resoluciéon No. 037-96-INDECOPI/
TRI, de fecha 29 de enero de 1996, emitida a su vez por
el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la
Propiedad Intelectual.

Antes de proseguir permitasenos brevemente
una pequefia digresion: si se coteja la fecha de la resolu-
cién de primera instancia con la fecha de la resolucién
del superior tribunal podrd comprobarse con facilidad
que por desgracia el INDECOPI no es un organismo
que solucione los conflictos con rapidez, al menos con
larapidez quelasactividades econdmicas exigen por su
propia naturaleza.

En sintesis, el problema de fondo que dio lugar
a las resoluciones antes mencionadas fue el hecho de si
los anuncios publicitarios producidos para television
son o no obras del intelecto humano susceptibles de ser
protegidas por la normativa sobre derechos de autor.

Esteesun problema clave enlaactividad publi-
citaria peruana tradicionalmente acostumbrada a utili-
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zar creaciones ajenas sin permiso (léase sin pagar por
ellas). No estd lejos el tiempo en que se contaba con
complacencia un chiste en el cual se le atribuia al
director creativo de una agencia el siguiente ucase,
dirigido asus subordinados: jexijoideas creativas origi-
nales. No me importa de dénde se las copien! (la para-
doja, obvia, estd en que si son copiadas ya no son
originales).

Laliberalizacion dela economiainiciada desde
principios de estadécadaha producido un florecimiento
dela actividad publicitaria, consecuencia de una tenaz
competencia entre las empresas para incrementar su
participacién en el mercado, esto tarde o temprano
tenia que poner sobre el tapete el tema de los derechos
de autor vinculados a las creaciones publicitarias, que
muchas veces son mucho mds costosas -hablando en
dinero- que otras creaciones intelectuales.

El caso que vamos a comentar es el primero que
se plantea ennuestro medio sobre el tema, es deciresun
caso pionero, que gracias a Dios (porque en el Perd no
se puede confiar mucho en el Derecho) ha sido tratado
en forma profesional, mediante resoluciones debida-
mente motivadas como exige la ley.

En el presente comentario no vamos a referir-
nos al caso puntual debatido al interior del procedi-
miento que origind las resoluciones que nos interesan,
caso que ademds se explica por si solo con la simple
lectura del texto completo de las resoluciones que se
acompanan, sino que nos vamos a detener a analizar la
fundamentacién juridica que sustenta las resoluciones,
la cualennuestra opinién debe serlabase paratodauna
corriente jurisprudencial al respecto, que de alguna
manera sirva para corregir la pésima impresion que se
tiene del Pert en el exterior, en el sentido de que en el
Pert no se respeta debidamente la propiedad intelec-
tual.

Sin mds predmbulo, entremos en materia.

La fundamentacién juridica de las resolucio-
nes bajo comentario responde a un esquema sencillo,
pero bien planteado, su estructura es la siguiente: a)
base normativa, es decir, las normas en que se sustenta
lo resuelto; b) base doctrinal, que desarrolla
conceptualmente los preceptos contenidos en las nor-
mas a fin de poder operar con ellas con mayor facilidad;
y, finalmente c) conclusiones, en las cuales se analiza si
los preceptos, que no contienen una respuesta expresa
al problema planteado, son aplicables a dicho problema
como consecuencia de una interpretacion legal, com-
plementada con una interpretacién doctrinaria.

Veamos cudles son estos argumentos:

IV. BASE NORMATIVA.

La base normativa comprende todas las remi-
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siones al Derecho positivo, es decir la referencia
concreta a articulos de leyes, que en un sistema legal
como el peruano son el principal sustento de una reso-
lucidn, sea ésta administrativa-como en el caso que nos
ocupa- o judicial.

En este orden de ideas la resolucion de primera
instancia expone tres argumentos normativos:
4.1. El articulo 1 de la Ley No. 13714, Ley de Dere-
chos de Autor, que establece que el derecho de autor
concierne a todas las obras o producciones del ingenio
humano, de cardcter creativo, en los dominios literario,
cientifico y artistico, cualquiera que sea el modo o la
forma de expresion.
42.  El articulo 7 de la referida ley, que hace un
listado de las obras protegidas, incisos 1) y fi), en el cual
incluye entre las obras protegidas a las obras cinemato-
gréficas, aclarando adicionalmente que laenumeracién
es solo enunciativa y no limitativa.
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4.3. El articulo 2 de la Convencion de Berna para la
Proteccién delas Obras Literarias y Artisticas, queensu
numeral 1 abarca dentro de la denominacién de obras
literarias y artisticas a las obras cinematograficas, a las
cuales se asimilan las obras expresadas por procedi-
miento andlogo a la cinematografia.

La segunda instancia, a su turno, aporta dos
argumentos normativos mads:
44. Elarticulo4, inciso f), dela Decisién No. 351 del
Acuerdo de Cartagena, Régimen Comiin sobre Dere-
cho de Autor y Derechos Conexos, que establece que la
proteccion recae sobre todas las obras literarias, artisti-
cas y cientificas que puedan reproducirse o divulgarse
por cualquier forma o medio conocido o por conocerse,
incluyendo entre otras a las obras cinematogrdficas y
demds obras audiovisuales expresadas por cualquier
procedimiento.
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4.5. Elarticulo7 del cuerpolegal antes referido, que
establece que constituye objeto de proteccién exclusi-
vamente la forma mediante la cual las ideas del autor
son descritas, explicadas, ilustradas o incorporadas a
las obras.

Luego estas disposiciones son apoyadas y com-
plementadas coninteresantes e ilustrativas citas doctri-
nales.

V. BASE DOCTRINAL.

En la resolucién de primera instancia, siguien-
doeltrabajo del doctor Ricardo Antequera, titulado «La
obra como objeto del Derecho de Autor», se sefiala que
para que unaobra sea objeto de proteccion juridica debe
cumplir tres premisas fundamentales:

5.1. Que el objeto de la tutela debe ser el resultado
del talento creativo del hombre, en el dominio literario,
artistico o cientifico;

5.2. Que esa proteccion es reconocida con indepen-
dencia del género de la obra, su forma de expresién,
mérito o destino;

5.3. Que ese producto del ingenio humano, por su
forma de expresion, exige caracteristicas de originali-
dad.

Siguiendo al doctor Antequera, se precisa que:
«Laoriginalidad delaobra, enel sentido del derecho de
autor, apunta a una ‘individualidad’, y no alanovedad
strictu sensu (pues no es de esperar que toda obra
literaria, artistica o cientifica, en su totalidad y por su
modo de exteriorizarse, surja de la nada), sino que el
producto creativo, por su forma de expresion, tenga
suficientes caracteristicas propias como para poder dis-
tinguirlo de cualquiera del mismo género, a diferencia
de la copia, total o parcial, de la forma de otros (lo que
tipificaria un plagio), o de la mera aplicacién mecdanica
de los conocimientos o ideas ajenas, sin una interpreta-
cién o sello personal; o de la simple técnica, que sélo
requiere de la habilidad manual en la ejecucién».

Y continia diciendo: «5in embargpo, el concep-
to de originalidad, en su acepcién de individualidad,
puede no estar limitado a la expresién, o forma externa,
sino también a la ‘estructura’ o ‘composicién’ del con-
tenido, es decir, la forma como es precisada la manifes-
tacion personal del autor».

Finalmente, se concreta el concepto en los si-
guientes términos: «En nuestro criterio —dice el citado
doctor Antequera- el objeto del derecho de autor, es la
forma de expresién de una idea literaria, artistica o
cientifica que, producto del talento humano, se realiza
y concreta en una creacion con caracteristicas de origi-
nalidad, susceptible de ser divulgada o reproducida
por cualquier medio o procedimiento».

A dichas citas doctrinales se afiade la opinién
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del doctor Miguel Angel Emery, contenida en su po-
nencia «La Publicidad y los Derechos de Autor», que
sefiala: «... las obras publicitarias no constituyen una
categoria especial de las obras intelectuales. Por ende
no se diferencian de éstas en su régimen de proteccién
legal y les son aplicables las normas juridicas de atribu-
cién de la propiedad intelectual».

VI. CONCLUSIONES.

Luego de las citas legales y doctrinales prece-
dentes la autoridad resuelve en primera instancia, esta-
bleciendo criterios que sin lugar a dudas van a tener un
efecto enorme en el dmbito de las comunicaciones, en
especial de las comunicaciones audiovisuales.

Sus conclusiones mds importantes son las si-
guientes:

6.1 «Se puede concluir que un comercial de televi-
sion, en cuanto tenga un grado de originalidad, es
considerado una obra audiovisual protegible por el
derecho de autor»;

6.2 «Que, si bien las ideas publicitarias no son
protegibles, si lo son la plasmacién de la idea en una
obra audiovisual, y la proteccién no sélo abarca las
imdgenes, sino también las frases (entiéndase guién)»;
6.3. «Que, el hecho que tradicionalmente en el Perd
las agencias publicitarias acostumbren repetir e incluso
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copiar la estructura y disefio de los comerciales extran-
jeros (...) en nada exonera de responsabilidad a los que
en vez de realizar un trabajo creativo, que requiere
tiempo y dinero, esperan la aparicién de un comercial
que a su parecer es de éxito y que puede servir para
promocionar su producto y lo adaptan, hurtando el
trabajo ajeno».

Estos criterios quedan convalidados y ratifica-
dos con la resolucion de segunda instancia, que sin
dudas ni ambigiiedades establece: «Que, por su natu-
raleza, los spots publicitarios constituyen obras
audiovisuales susceptibles de ser protegidos por la
legislacidn de derechos de autor, independientemen-
te de su cardcter de promocion comercial de bienes o
servicios».

La importancia de esta resolucién es capital,
pues constituye un interesante paso haciaadelanteenel
dambito de la proteccién de los derechos de autor, tradi-
cionalmente tan maltratados y olvidados en nuestro
medio.

Ojald resoluciones de este tipo no sean flor de
un dia, sino la base para una sélida jurisprudencia que
institucionalice en nuestro medio un escrupuloso res-
peto alos derechos de autor, cada dia mds importantes
en un mundo globalizado en el que predomina la
comunicacién audiovisual y la informatica multime-

dios. B
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