Caso ARKINKA

DENUNCIANTE :  ASOCIACION PERUANA DE ARTISTASVISUALES
(APSAV)
DENUNCIADO  :  ARKINKASA.

Infraccién alos derechos de autor — Reproductor no autorizado de obras de artes plasti-
cas— Limitacién al derecho de autor

Lima, diecinueve de agosto del dos mil cuatro

I.  ANTECEDENTES

Con fecha 30 de abril del 2001, Asociacion de Artistas Visuales - APSAV (Pert)
interpuso denuncia contra Arkinka S.A. por infringir laLey sobre Derecho de Autor, ya
gue desde €l afio 1997 viene reproduciendo en larevista ARKINKA las obras que admi-
nistra su institucién, sin contar con la debida autorizacion. Manifesté que en enero y
febrero de 1997, asi como en junio del 2000, envié cartas ala denunciada informéandole
sobrelailicitud de su conducta, las cual es fueron acompafiadas con las liquidaciones por
concepto de derechos de autor devengados y con la identificacion de los autores cuyas
obras se han venido utilizando; sin embargo, la denunciada ha continuado con su activi-
dad ilicita. Solicit6 el pago de US$ 32 080,00 por concepto de remuneraciones deven-
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gadasy US$ 5 774,50 por Impuesto General alas Ventas. Asimismo, solicito el cese
definitivo de laactividad ilicita, el pago de las costasy costos del proceso, asi como la
publicacion de laresolucion condenatoria. Adjunté diversos documentos como medio
probatorio de sus afirmaciones.

Mediante proveido de fecha 8 de mayo del 2001, |a Oficina de Derechos de Autor
admitié atréamite la denuncia contra Arkinka S.A. y cit6 alas partes a audiencia de con-
ciliacién. Asimismo, dicto la medida cautelar de cese inmediato de la actividad ilicita,
debiendo ladenunciada abstenerse de seguir reproduciendo, distribuyendo o comunican-
do al publico las obras materia de la denunciasin la autorizacién previay por escrito del
denunciante.

Confecha 18 demayo dedl 2001, ArkinkaS.A. (Per() absolvié el traslado deladenun-
ciamanifestando lo siguiente:

- ARKINKA esunarevistadedicadaatemas de arquitectura, disefio y construccion;
sin embargo, en algunasde sus ediciones, y afinde promover la culturade pais, sehan
reproducido articulos periodisticos y/o informativos sobre diversos pintores, dando a
conocer detalles sobre su viday sus obras, incluyendo, en algunos casos, fotografias de
las mismas con el Unico propdsito deilustrar al lector.

- Si bien escierto que el autor goza del derecho exclusivo de explotar su obra bajo
cualquier forma o procedimiento y de obtener por ello beneficios, |os derechos de autor
no son absolutos, de ahi que laley contemple limites a ese derecho.

- Las reproducciones efectuadas en su revista estdn comprendidas dentro de tales
limites, puesto que los articul os publicados en su revista pretenden analizar y criticar las
obras de diversos autores y escultores. Asi, en los articulos se desarrollalatrayectoriay
evolucion del artista, seinforma sobre las corrientes que influyeron en su obra, se descri-
ben einterpretan sus pinturasy/o esculturas, selas comparacon las obras de otros autores
y seexplicael estilo particular empleado. Lo anterior justificalas reproducciones de las
obras, ya que las mismas son necesarias para poder apreciar y entender la critica que se
presenta en el texto.

- Su revista ha cumplido con sefiadlar la fuente de la obra citada, ya que se haindi-
cado el nombrey lugar en el cual se encuentralapinturao esculturaque hasido reprodu-
cida.

- Losarticulos de larevista son elaborados con ocasi6n de importantes exposicio-
nes desarrolladas en el mundo, debiendo precisar que|as reproducciones que aparecen en
larevista corresponden a pinturas o0 esculturas que se encuentran situadas en forma per-
manente en un lugar abierto al publico, como son |os museos.

- Laliquidacion de regalias presentada por la denunciante, no tiene en cuenta que
el tirgje de su revista es de 3 000 g/ emplares por edicion.

Confecha2l demayoy 6 dejunio del 2001, serealizd laaudienciade conciliacion,
sin embargo las partes no arribaron a un acuerdo conciliatorio.

Confecha26 dejunio del 2001, Asociacién deArtistasVisuales- APSAV sefial6 1o
siguiente:

~340 -



Caso ARKINKA

JURISPRUI)[CN(ZIA

- Ladenunciada ampara su conducta en el derecho de cita, sin embargo, las repro-
ducciones no serealizaron con lafinalidad de apoyar o hacer masinteligibleslas opinio-
nesde quien escribe o parareferirse alas opiniones de otro autor, sino masbien lade dar
aconocer las obras de los autores y lograr el disfrute estético por parte del lector.

- Ladenunciada no ha acreditado el fin docente o de investigacion que perseguia
lacita, lo que constituye un requisito para que ésta sea licita de acuerdo alaley.

- Laconducta de la denunciada constituye un acto de competencia desleal alos
derechos de |os autores, que afecta la explotacién normal de susobrasy les causaun
perjuicio asuslegitimosintereses, por |o que no setratade actos comprendidos dentro de
los alcances de los usos honrados.

- Conrelacion alaexcepcion por finesinformativos, ARKINKA es unarevistade-
dicadaaarquitectura, disefio y construccion, por |o que su tareano es cubrir acontecimien-
tos de actualidad, en esamedidano se habriacumplido con el requisito principal paraque
se configure la excepcidn invocada por la denunciada.

- Respecto alas obras expuestas permanentemente en lugares abiertos al piblico, las
reproducciones efectuadas por la denunciada corresponden a obras situadas en forma
temporal en lugares abiertos al publico, tal como se puede apreciar de la afirmacion pro-
porcionada por la denunciada.

Mediante Resolucién N° 243-2001/ODA-INDECOPI de fecha 25 de octubre del
2001, laOficinade Derechos de Autor declar6 fundadaen parteladenunciacontraArkinka
S.A. sobre la base de las siguientes consideraciones:

- Paraque seaaplicable lalimitacion a derecho de autor por finesinformativos, la
reproduccion debe tener finalidad informativa sobre acontecimientos de actualidad o ser
una reproduccion incidental de las obras en el curso de tales acontecimientos, 1o cual no
ocurre en el presente caso.

- A findeverificar laaplicacién del derecho de cita, se debe tener cuenta: a) la co-
nexion del texto del articulo con las obras reproducidas, b) si la reproduccién apela al
sentido estético o deilustracion, y ¢) que lareproduccién no atente contra los usos hon-
rados. Asimismo, preciso que no es necesario que lacitaserealice con fines de docencia
Atendiendo alo sefialado, concluy6 que varias de | as reproducciones ef ectuadas se hicie-
ron en gjercicio del derecho de cita.

- Sobre la libre reproduccién de obras que se encuentran permanentemente en un
lugar publico o abierto a publico, paraaplicar estelimite se exige quelas obras se encuen-
tren en un lugar abierto a pablicoy que estén permanentemente en dicho lugar, por lo que
no esta permitido reproducir obras cuya exposicién en lugares publicos sea esporadica.
En €l caso concreto, determind que si bien algunas de |as obras reproduci das pertenecen
a colecciones permanentes de algunos museos, al momento que fueron reproducidas no
se encontraban en dichos museos, por lo tanto lalimitacidn contemplada en laley no es
de aplicacion al caso de autos, salvo el caso de la obra asignada con el nimero 392-A.

- Con relacién alas remuneraciones devengadas, éstas sélo comprenden lo que
hubiese recibido €l titular en caso de haber autorizado la explotacion de la obra, por lo
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que el IGV no puede ser tomado en cuenta, ya que ese monto no es percibido por el titu-
lar sino por el Estado. A findefijar el monto de las remuneraciones devengadas tuvo en
cuentael Tarifario de APSAV.

- Lasancién debe fijarse teniendo como base el provecho ilicito obtenido (lo que
se dej6 de pagar por laexplotacion de las obras), sin embargo debido al fin disuasivo que
debe cumplir la sancién, ésta debe ir acompafiada en una primera etapade ladifusiéon'y
advertencianecesaria paraevitar futuros actosinfractores, por |o que consideré pertinen-
te amonestar ala denunciaday ordenar que publique en su revista la resolucion.

- Con relacién alos costos y costas, indicé que, en atencién ala conducta procesal
de ladenunciada en el procedimiento, no debia sancionarse con el pago de las costas y
costos de proceso.

Por lo tanto, la Oficina de Derechos de Autor determiné:

- Amonestar aArkinka S.A. y disponer la publicacién de laresolucién en larevista
de la empresa denunciada.

- Fijar por concepto de derechos de autor devengados la suma de US$ 16 883,44.
- Establecer como definitivala medida cautelar de cese de la actividad ilicita.

- Prohibir aladenunciadalareproduccion, distribucién, comunicacion de las obras
artisticas cuyos derechos administrala Asociacion de Artistas VisualessAPSAV sin la
autorizacion previay por escrito del titular de los derechos, salvo en los casos previstos
como limites en lalegislacion.

- Denegar € pago de costasy costos del proceso.
- Ordenar lainscripcion de la presente resolucién en el registro de infractores.

Con fecha de 26 noviembre del 2001, Asociacion de Artistas Visuales - APSAV
interpuesto recurso de apel acion respecto al criterio adoptado por la Oficinade Derechos
de Autor paradeterminar que el uso de algunas delas obras esta dentro delos al cancesdel
derecho decita. Sostuvo que debe tenerse en cuenta cudl eslafinalidad y el efecto per-
seguido através de lacita, asi €l destinatario de |las reproducciones debe tener como in-
terés principal el textoy no lasilustraciones que deben de ser accesorias. Reiterd que las
reproducciones realizadas por la denunciada no se realizaron con lafinalidad de apoyar
0 hacer masinteligibles las opiniones de quien escribe o parareferirse alas opiniones de
otro autor, sino mashien con lafinalidad de disfrute estético por parte del lector. Ademés,
sostuvo que tampoco se ha acreditado €l fin docente o de investigacién que laley exige
paraque lacitasealicita

Con fecha 26 de noviembre del 2001, Arkinka S.A. interpuso recurso de apelacion
manifestando que | as reproducci ones efectuadas por su obra se amparan en laslimitacio-
nes a derecho de autor. Asi, sefial6 lo siguiente:

- El derecho de cita tiene su fundamento en la necesidad que tiene una comunidad
de acceder alaculturay alainformacion, en ese sentido las reproducciones efectuadas
por su empresa cumplen con las exigencias legales.
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- Lasreproducciones efectuadasen larevista ARKINKA no afectan los usos honra-
dos, sino que por el contrario benefician a autor, ya que se esta contribuyendo aladifu-
sién de sus obras, o cual incrementa su valor y le da mayor reconocimiento al artista.

- A través de su revista se ha promovido y difundido acontecimientos culturales de
actualidad y que son deinterés publico. Preciso quelasreproducciones serealizaron para
informar sobre acontecimientos de actualidad ocurridos en diversos museos y salas de
exposicion, y no con lafinalidad de reproducir como elemento primordial las obrasen si.
Agreg6 que lalegislacion no exige que en estos casos laaparicion delaobraseade manera
incidental.

- Noesnecesario quelas obras deban estar expuestas publicamente en € mismo lugar
para que se aplique lalimitacion establecida en la ley, ya que s6lo es necesario que la
reproduccién serealice en el lugar donde esta siendo expuesta la obra, el cual debe ser
publico o abierto al publico. Agregé que el caracter de permanencia esta dado en funcion
al carécter publico deloslugares en que laobra se encuentraexpuesta. Indicd quesi bien
las obras no fueron reproducidas cuando se encontraban en su residencia permanente
(museo), ello no le quita el caracter de «permanentemente expuesta en lugar publico» a
las obras.

- Sehaincurrido en error a realizar laliquidacién de las remuneraciones devenga-
das, ya que se han considerado dos reproducciones (obras N° 29 y N° 38 de Constantino
Brancusi) a color cuando las reproducciones se efectuaron en blanco y negro.

Con fecha 11 de diciembre del 2001, Arkinka S.A. absolvi6 € traslado de la apela-
cion interpuesta por la Asociacion de Artistas Visuales — APSAV, manifestando que la
legislacion no restringe el uso delas citas Unicamente afines de docencia, como o sefia-
laladenunciante. Indicd que el Convenio de Bernano utilizala frase «fines de docen-
cia», sino « atitulo de ilustracion de la ensefianzax, en ese sentido, la obra reproducida
debe permitir al lector hacerse unaidea de aquello que se narraen el texto, se expresaen
un medio visual o se escucha en laradio. Sefial 6 que la denunciante pretende limitar €l
derecho de cita exclusivamente al ambiente académico escolar o universitario.

No obstante haber sido notificada conforme aley, Asociacion de Artistas Visuales
- APSAYV no cumpli6 con absolver la apelacion formulada por Arkinka S.A.

Con fecha7 de enero del 2002, Arkinka S.A. solicitd ala Sala de Propiedad Intelec-
tual sele conceda el uso de la palabraafin de rendir su informe oral.

Mediante proveido de fecha 16 de enero del 2002, 1a Sala de Propiedad Intelectual
concedio el uso de lapalabra. El informe oral serealiz6 el 20 de mayo del 2002 con la
asistencia de ambas partes. .

Confecha29 demayo del 2002, ArkinkaS.A. solicit6 lasuspension del procedimien-
to, puesto que ha acordado con la denunciante reiniciar las conversaciones afin de arri-
bar a una transaccion que solucione la controversia surgida con motivo de la supuesta
infraccion alos Derechos de Autor.

Con fecha 29 de mayo del 2002, Asociacion Peruanade Artistas Visuales- APSAV
solicitd lasuspension del presente procedimiento, afin dellevar a cabo las conversacio-
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nes pertinentes con ladenunciaday asi arribar a un acuerdo conciliatorio, y de esta ma-
nera poner fin a procedimiento.

Mediante Resolucion N° 544-2002/TPI-INDECOPI de fecha 10 de junio del 2002,
la Sala de Propiedad Intelectual accedié alo solicitado por las partesy suspendié latra-
mitacion del expediente N° 465-2001/ODA.

Con fecha 10 de abril del 2003, Asociacion Peruanade Artistas Visuales— APSAV
solicito que se amplie el plazo por el cual se suspendi6 el tramite del presente procedi-
miento a fin de continuar con las conversaciones con la parte denunciada.

Con fecha 9 de mayo del 2003, Arkinka S.A. manifestd que aceptaba la solicitud
presentada por la denunciante afin de continuar con las conversacionesy asi arribar aun
acuerdo conciliatorio.

M ediante resolucion de fecha 14 de mayo del 2003, la Salade Propiedad I ntelectual
decidi6 aceptar la ampliacion de la suspension del tramite del presente procedimiento.

Con fecha5 defebrero del 2004, Asociacién Peruanade Artistas Visuales— APSAV
cuestiono larelacion de obras que a criterio de la Oficina de Derechos de Autor estaban
amparadas por las limitaciones al derecho. Asimismo, presenté un informedela CISAC
sobrelaslimitacionesal derecho de autor. Respecto alas obras de Gerardo Chavez, sefia-
16 que si bien yano es su asociado, a8 momento de interponerse la denunciasi lo era.

Con fecha 2 de abril del 2002, Asociacion Peruana de Artistas Visuales— APSAV
informd que la denunciada ha incumplido la medida cautelar de cese de laactividad ili-
citadictadapor laprimerainstancia, yaque continta publicando reproducciones de obras
visuales sin la debida autorizacion. Solicitd que las nuevas obras reproducidas se inclu-
yan en €l calculo de las remuneraciones devengadas.

Il. CUESTIONEN DISCUSION
La Sala debera determinar:

ad Sisehademostrado que Arkinka S.A. hainfringido laLey de Derechos de
Autor.

b) Deser el caso, fijar las remuneraciones devengadas asi como las sanciones a
imponerse a la denunciada.

c) Deserel caso, s correspondelaimposicion de costosy costas aladenunciada
1. ANALISISDELA CUESTION EN DISCUSION

1. Informedeantecedentes

La Sala haverificado que Asociacion de Artistas Visuales— APSAV tieneregistra
dos en laOficinade Derechos de Autor sus estatutos, asi como |os contratos de represen-
tacion reciproca celebrados con:

- VISUAL ARTIST AND GALLERIESASSOCIATION, INC.VAGA (USA), ins-
critaen lapartida registral N° 0013-2001.
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- SOCIETEDESAUTEURSDANSLESARTSGRAPHIQUESET PLASTIQUES-
ADGAP (FRANCIA), inscritaen lapartidaregistral N° 0056-2000.

- VISUAL ENTIDAD DE GESTION DEARTISTASPLASTICOS—VEGAP(ESPA-
NA), inscritaen la partida registral N° 0055-2000.

- SOCIEDAD, BELGA DEAUTORES, COMPOSITORESY EDITORES—-SABAM
(BELGICA), inscritaen lapartidaregistral N° 12-2001.

2. Alcancesdel derecho deautor

El autor tiene, por €l solo hecho de la creacidn, un derecho exclusivo y oponible a
todos, que comprende facultades de orden moral y patrimonial.

2.1. Enrelacion a los derechos morales

Las facultades de carécter personal concernientes alatutela de la personalidad del
autor en relacion con su obra destinadas a garantizar intereses intelectual es estan conte-
nidas en el articulo 11 de la Decision 351 concordado con el articulo 22 del Decreto
Legislativo 822 y comprenden, entre otros, |os siguientes derechos:

a) Del derecho de divulgacion

El articulo 23° del Decreto Legislativo 822 sefiadla: «Por €l derecho de divulgacion,
corresponde al autor la facultad de decidir si su obra ha de ser divulgada y en qué for-
ma. En el caso de mantenerseinédita, el autor podra disponer, por testamento o por otra
manifestacién escrita de su voluntad, que la obra no sea publicada mientras esté en
dominio privado, sin perjuicio de lo establecido en el cédigo civil en lo referentea la
divulgacién dela correspondencia epistolar y las memorias. El derecho de autor a dis-
poner que su obra se mantenga en forma anénima o seudénima, no podréa extenderse
cuando ésta haya caido en el dominio publico.»

El autor es la Unica persona que tiene el derecho a divulgar su obra, solo aél le co-
rresponde determinar cuando considera que su obra es |o suficientemente satisfactoria
como para comunicarlay someterlaal juicio del publico.!

Atendiendo alo expuesto, se advierte que el gercicio de este derecho implicanece-
sariamente que la obra alin no haya puesta a disposicion del publico, es decir que sea
inédita.

Deacuerdo alo dispuesto en el Decreto Legislativo 822, el gercicio del derecho de
divulgacion implica mas que el solo decidir si 1a obra es puesta a disposicion del publi-
co. Al respecto, Colombet? sefiala que este derecho otorgaal autor también lafacultad de
elegir losmedios paradivulgarlasu obray el publico aquien debe ser dirigida. Asi, puede
optar, enlugar de unadivulgacion total por todos|os medios posibles de difusion, por una
divulgacion limitada, reservadaaun publico restringido y solo através de ciertos modos

1. Colombet, Claude. Grandes Principios del derecho de Autor y los Derechos Conexos en el Mun-
do, Ediciones Unesco/Cindoc, Tercera Edicion, Madrid 1992, p. 47.

2. Colombet (notal), p. 48
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de expresién. Por ejempl o: un conferenciante puede decidir que ladivulgacién de su obra
sea solo mediante laformaoral y para el pablico al cual estadirigidalaconferencia, en
ese sentido, una comunicacion por medios escritos y dirigida atodo el publico lastima-
riasu derecho moral.

b) Del derecho de paternidad

El articulo 24° del Decreto Legislativo 822 en concordancia con €l literal b) del
articulo 11 de La Decision Andina 351, sefiala que por el derecho de paternidad «el au-
tor tiene el derecho de ser reconocido como tal, determinando que la obra lleve lasin-
dicaciones correspondientesy deresolverse si la divulgacion ha de hacer se con su nonm+
bre, bajo seuddnimo o signo, o en forma anénimax. Por ello, el autor, como titular origi-
nario de la obra, tiene el derecho de decidir sobre la forma de divulgacion de su obra,
respecto de su calidad de autor.

En consecuencia el derecho de paternidad es el derecho del autor a que se reconoz-
casu condicion de creador de la obra, es decir, el derecho a que se mencione su nombre.
Lamencion del autor debe hacerse en laformacomo él haelegido. Ello incluye €l seudo-
nimoy e anénimo?.

C) Del derecho de integridad

El articulo 25° del Decreto Legislativo 822 respecto al derecho de integridad sefidla
que «el autor tiene, incluso frente al adquirente del objeto material que contienela obra,
la facultad de oponerse a toda deformacién, modificacion, mutilacién o alteracién de
la misma.

El fundamento de este derecho se encuentraen el respecto debido ala personalidad
del autor que se manifiestaen laobray aéstaen si misma. El autor tiene el derecho aque
su pensamiento no sea modificado o desnaturalizado, y lacomunidad tiene derecho aque
los productos de la actividad intelectual creativa le lleguen en su auténtica expresion.*

Antequera Parrilli® sefiala que en el atentado al derecho de integridad no es necesa-
rio que la deformacion, modificaci6n, mutilacién o alteracion de laobra afecte el decoro
de la obra o reputacion del autor; basta solamente que se dé el acto de modificacién,
deformacién o mutilacion.

Esasi que, el autor puede oponerse atoda deformacion, mutilacién o modificacion
de la obra en tanto puedan atentar contra el decoro de la obra o la reputacion del autor

2.2 Enrelacién a los derechos patrimoniales

El autor tiene la facultad de explotar la obra en cualquier forma o bajo cualquier
procedimiento, asi como de obtener de ello beneficio. Las modalidades de explotacion

3. Villalba, Carlos. El derecho moral, en: Curso de la OMPI sobre derecho de autor y derechos conexos
para juecesy fiscales de Perti, Doc. OMPI/DA/JU/LIM/94/4 del 13.6.1994, p. 22.

4. Lipszyc, Delia. Derecho de autor y derechos conexos, Ediciones UNESCO, Buenos Aires 1993,
p. 168

5. Lipszyc, Delia (nota 4), p. 116
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se encuentran indicadas en el articulo 13 de la Decisiéon 351 concordado con el articulo
31 del Decreto Legidativo 822 de manera ejemplificativa. Entre ellas son de destacar las
referidas a derecho de reproduccion y distribucion.

a  Derecho de reproduccion

Conforme al articulo 13 inciso a) de la Decision 351 concordado con € articulo 31
inciso a) del Decreto Legislativo 822 el autor tiene el derecho exclusivo de realizar o
autorizar la reproduccién de su obra por cualquier forma o procedimiento.

Tradicionalmente se ha entendido que el derecho de reproduccién comprende la
fijacion material de unaobra, de tal forma que se puedan obtener una o varias copias de
laobra, de maneratotal o parcial .® Sin embargo, laevolucion tecnol égicahaido configu-
rando y afectando al concepto mismo de reproduccion, de tal forma que hoy seincluyen
dentro del concepto de reproduccién las copias digitales de unaobraen lamemoriade un
ordenador o las copias que se reproducen en lainternet, lo cual ha debilitado la exigen-
ciade corporeidad.”

En consecuencia, esilicitatodareproduccién total o parcial de laobrapor cualquier
medio o procedimiento sin la autorizacion expresa del autor.

b) Derecho dedistribucién

El articulo 13 inciso c) de la Decision 351 concordado con el articulo 31 inciso c)
del Decreto Legislativo 822 dispone que €l autor tiene el derecho exclusivo de realizar,
autorizar o prohibir ladistribucion al pablico de su obramediantelaventa, el arrendamien-
too el aquiler.

El articulo 34° del Decreto Legislativo 822, establece que la distribucién «com-
prende la puesta a disposicion del publico por cualquier medio o procedimiento, del
original o copiasdelaobra, por medio delaventa, canje, permutau otraformadetrans-
misién de la propiedad, alquiler, préstamo al pablico o cualquier otra modalidad de
explotacion (...) Cuando la comercializacién autorizada de los g emplares se realice
mediante venta u otra forma de transmision de la propiedad, €l titular de los derechos
patrimoniales, no podra oponerse alareventadelos mismos en el pais parael cual han
sido autorizadas (...)».

Ladistribucionimplicanecesariamente laincorporacion delaobrao prestacién aun
soportefisico que permitasu comercializacion publica. El caracter fisico del soporteexige
laposibilidad de aprehensién del mismo por parte del piblico, en ese sentido todos aque-
Ilos modos de expl otacidn que no permitan laincorporacion fisicade laobrao prestacion
no pueden ser considerados como distribucién.?

Lipszyc, Delia (nota 4), p.179

Bercovitz Rodirguez-Cano, Rodrigo (Coordinador). Manual de Propiedad Intelectual, Editorial
Tirant Lo Blanch, Valencia 2001, p. 82

8.  Bercovitz Rodriguez-Cano (nota 7), p. 83.
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3. Infraccién del derecho deautor

En el presente caso, la Asociacion Peruana de Artistas Visuales (APSAV) afin de
sustentar su denunciahaadjuntado unadiversidad de ejemplaresdelarevistaArkinkaen
las que se aprecian reproducciones (fotografias) de obras de artes plasticas, también co-
nocidas como obras visuales, principal mente pinturas.

En lalista enunciativa de obras protegidas por el derecho de autor, contenida en el
articulo 5 del Decreto Legislativo 822, se encuentran incluidas las obras de artes plasti-
cas, sean 0 no aplicadas, incluidos los bocetos, dibujos, pinturas, esculturas, grabados y
litografias.

De acuerdo alo dispuesto en el articulo 18 del Decreto Legislativo 822, el autor de
una obratiene por el sdlo hecho de la creacion latitularidad originaria de un derecho
exclusivo y oponible aterceros, que comprende, a su vez, los derechos de orden moral y
patrimonial determinados en la presente ley.

Se considera unainfraccion a Ley de Derechos de Autor cualquier vulneracion o
afectacion alos derechos morales o patrimoniales que tiene €l autor sobre su obra.

El articulo 37 del Decreto Legislativo 822 establece que siempre que laLey no dis-
pusiere expresamente lo contrario, esiilicita toda reproduccion, comunicacion, distribu-
cion, o cualquier otra modalidad de explotacion de la obra, en formatotal o parcial, que
serealice sin el consentimiento previo y escrito del titular del derecho de autor.

4. Limitacionesal derecho de autor

Laproteccion a derecho de autor adado lugar acuestionamientosdebido al conflicto
gue puede tener con el gjercicio de otros derechos fundamentales. Asi, hay quienes sefia-
lan que el derecho de autor atentacontrael derecho alacultura, alaeducaciony laliber-
tad de expresion u opinion.

La Sala conviene en sefialar que asi como la Constitucion Politica del Pert recono-
ce como un derecho fundamental de toda persona lalibertad de creacion intelectual,
artisticas, técnicasy cientificas, también considera con un derecho humano lalibertad de
informacion y acceso ala cultura

La proteccion al derecho de autor no restringe ni prohibe el gjercicio de lalibertad
de expresion. Todos pueden expresar libremente |o que piensan u opinan sobre cualquier
tema, salvo que este prohibido por atentar contra el orden publico (por ejemplo: apolo-
giaal terrorismo). Laformade expresion que se emplee paratransmitir el pensamiento, si
tiene rasgos de originalidad, constituira una obra objeto de proteccion por el derecho de
autor. El conflicto surge cuando para expresar una opinion se utilizan las obras de terce-
ros, puesto que, por un lado, estalalibertad de expresion y, de otro lado, €l derecho del
titular del derecho de autor de autorizar la explotacion de su obray obtener unaremune-
racion por su explotacion.

El que el autor o titular de una obra pretenda obtener una retribucion por la explo-
tacion de su obra no puede ser considerado unavulneracion al derecho alaculturaoala
educacion, puesto que la proteccion del derecho de autor no prohibe lalibre explotacién
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y difusion de las ideas contenidas en las obras, ademas debe tenerse en cuenta que las
regalias por el derecho de autor constituyen un porcentaje muy bajo del precio de venta
al publico de las obras.®

Teniendo en consideracion lo expuesto, se ha buscado un punto de equilibrio entre
las normas del derecho autor y el interés publico alainformacion y acceso ala cultura,
detal formaque el gercicio de uno no implique una afectacién considerable al legitimo
gjercicio del otro.

Uno de los mecanismos que se haideado paralograr este objetivo son los [lamados
Iimites al derecho de explotacion del autor.

Loslimitesal derecho de autor constituyen casos especificos enlos que, por manda-
to legal, el usuario no necesita contar con la autorizacion previadel titular del derecho
de autor ni pagar una remuneracion a mismo para explotar la obra.

Debe tenerse en consideracion que tales limitaciones son de interpretacion restric-
tiva, ademas la utilizacion de la obra debe darse conforme a los usos honrados, es decir,
queel uso delaobrapor parte del usuario no debe interferir con laexplotacion normal de
laobrani causar un perjuicio injustificado alos intereses legitimos del derecho de autor
o del titular del derecho respectivo.

Entrelaslimitaciones que contemplan lalegislacion de Derechos de Autor, laSala
considera conveniente, en atencion ala materia del procedimiento, desarrollar las si-
guientes:

4.1 Reproduccién deobrascon finesinformativos

Eslicito realizar, sin necesidad de la autorizacién del autor ni el pago de remunera
cion, lareproduccion con ocasion de las informaciones rel ativas a acontecimientos de
actualidad por medio delafotografia, lacinematografia o por laradiodifusion o transmi-
sién publica por cable, obras vistas u oidas en €l curso de tales acontecimientos, en la
medidajustificadaparael fin delainformacion (articulo 22 literal f) delaDecisién dela
Comunidad Andinaconcordado con el articulo 45 literal @) del Decreto Legislativo 822).

Unadisposicion de similar contenido se encuentra contemplada en el segundo pa-
rrafo del articulo 10 bis del Convenio de Berna parala Proteccién de Obras literariasy
Artistas.

Delalecturadelanormase advierte que son doslosrequisitosquelaley exige para
gue sea de aplicacion la limitacion materia de andlisis:

9. Bajo el mismo criterio, se podriallegar ala conclusién que los profesores no deberian recibir un
sueldo por su labor, porque con ello se encarece la educacion en el Perd, no podrian existir los
colegios y universidades particulares. Asimismo, los textos escolares, |as enciclopedias, |os libros
de arte, de historia, etc. debieran ser gratuitos.

Incluso con un argumento de este tipo se podria cuestionar que los médicos cobren un sueldo, puesto
gue su labor esta intimamente ligada al derecho alasaludy alavida.
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a Debetratarsedelareproduccion de unaobracon ocasion deinformacionesre-
| ativas a acontecimientos de actualidad por medio de lafotografia, siemprey cuando las
obras sean vistas u oidas en € curso de tales acontecimientos.

Al respecto, laGuiadel Convenio de Bernal® sefiala que lo que se pretende es satis-
facer la necesidad de informacién sobre hechos de actualidad, dentro de limites razona-
bles. Al dar cuenta de acontecimientos de actualidad, ocurre con frecuenciaque se hacen
visibles, en el transcurso de uno de esos acontecimientos, obras artisticas con carécter
accesorio en relacion a objeto del reportaje, es decir, apareciendo de maneaincidental.
Por ejempl o en un desfile militar, unamanifestacién deportivao el recibimiento deun Jefe
de Estado se interpreta musica militar o se entonan canticos. Latransmision radial o te-
levisiva del acontecimiento no puede evitar la utilizacién de tales obras, ni siquiera
cuando solamente se transmiten algunos episodios de la ceremonia en cuestion.

Debe tenerse en consideracion que las obras reproducidas deben formar parte del
evento o acontecimiento del cual se informa, por lo que no es posible reproducir, sin
autorizacion, obras que no formaron parte del mismo, aungue estén vinculadas con el
evento.

Se trata de la utilizacion de obras con fines informativos, que deben haber sido vis-
tas u oidas en €l curso del acontecimiento, 1o que determina que la reproduccién se ha
producido por lapresenciade unaobraartistica durante la capacitacion delainformacion,
siendo inevitable su participacion en el curso de |os acontecimientos informados.**

b) Lareproduccion debe darse en lamedidajustificada parael fin delainforma-
cion.

Con relacion a este punto la Guia del Convenio sefiala que esta nocion deja cierto
margen alainterpretacion. En principio, lafinalidad esencial de laresefia de un aconte-
cimiento de actualidad consiste en reconstruir €l ambiente, dando a publico laimpresion
de haberlo vivido o saber |0 que sucedi6. Por consiguiente, paralograr lafinalidad infor-
mativa, no hace faltareproducir latotalidad de las obras musicalesinterpretadas durante
unaceremonia, como tampoco es necesario enfocar largo rato cada lienzo presentado en
una exposicion.

Delo anterior, se concluye que lainformacion presentada al publico tiene por fina-
lidad presentar untemadeinterés general o un hecho de actualidad, que haocurrido o que
estaocurriendo, por lo quelareproduccién de unaobrasdlo cumple un fin accesorio dentro
del contexto de lainformacion.

En el caso de lainauguracion de una exposicion de artes es valido reproducir — ya
sea através de un video o unafotografia— algunas de las obras que forman parte de la

10. Guiadel Convenio de Berna, Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Ginebra 1978,
pp. 72-73

11. Schuster, Los derechos reconocidos a los autores en los Tratados. Documentos OMPI/DA/ANG/
99/12, p. 10.
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exposicion afin de dar aconocer agrandes rasgos €l contenido delamisma. Sin embar-
go, lareproduccion debe presentarse como parte del evento y no de manera aislada al
mismo, de manera que el publico siga percibiendo que el objeto principal delainforma-
cion es el evento.

¢) Laaparicion de la obradentro de lareproduccion debe ser incidental.

Acercadeesterequisito, debeindicarse quesi bien el mismo esrecogido por un sector
de ladoctrina en materia de derechos de autor, es necesario precisar que ni lalegislacion
andina ni nacional exigen tal requisito, razén por la cual, a criterio de esta Sala, no es
posible exigir alos usuarios el cumplimiento de exigencias que no tiene un sustento
legal .?

Por las consideraciones expuestas, y atitulo gjemplificativo, cabe indicar que:

- Lareproduccion utilizada parainformar sobre hechos futuros debe contar con la
autorizacion previay por escrita de titular de los derechos o de la sociedad de gestion
colectiva que los representa, puesto que laley exige que la obra sea parte del aconteci-
miento del cual se informa, es decir, debe tratarse de un hecho que ya ocurrié.

- Lasreproducciones empleadas parainformar sobre unamuestrade arte que se esta
Ilevando a cabo estan dentro de los alcances de la limitacion. Sin embargo, dado que la
ley exige que las reproducciones se hagan con respeto alos usos honrados, 1o que no se
permite es la reproduccién excesiva de las obras, en cuyo caso se debera pagar por las
reproducciones en exceso. La cantidad de reproducciones permitidas debera ser analiza-
da caso por caso.

- Enagquellos casos en |os que las reproducciones formen parte de entrevistas reali-
zadas a los autores de |as obras reproducidas no seré necesariala autorizacion previay
por escrita. No obstante ello, al igual que en el supuesto anterior no se permite larepro-
duccién excesiva.

- No seconsideradentro delosa cances de lalimitacion, ilustrar articul osreferidos
a determinados eventos con obras cuya reproduccion no es indispensable ni colaboraa
un mejor entendimiento del texto. Por ejemplo: ilustrar un articulo sobre laIndependen-
ciadel Per(, con un retrato de José de San Martin que alin esté en dominio privado.

12. Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adiciona mente por los siguientes
principios especiales:

()

4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones
previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir
interpretacion extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden espe-
cificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin cons-
tituir nuevas conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley permita
tipificar por viareglamentaria. (se ha resaltado).
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4.2 Reproduccién deobrasexpuestas per manentementeal publico

Es licitalareproduccion de unaobra de arte expuesta permanentemente en lugares
abiertosa publicoasi como calles, plazasu otroslugares publicos, o delafachadaexterior
delosedificios, realizar por medio de un arte diverso al empleado paralaelaboracion del
original (articulo 22 literal h) dela Decision dela Comunidad Andinaconcordado con el
articulo 45 literal c) del Decreto Legislativo 822).

Respecto a esta limitacion, si bien la Decision 351 sefiala que las obras deben estar
expuestas en un lugar abierto al publico, en tanto que el Decreto Legislativo 822 dispo-
ne gque se encuentren en calles, plazas u otroslugares pablicos, ello no significaque sean
normas contradi ctorias sino que mas bien son normas de aplicacion complementaria. En
ese sentido, eslicitalareproduccion de obras situadas en lugares abiertos al publico asi
como en calles, plazas u otros lugares publicos.

En estos caso, laley exige que laobra de arte que se pretende reproducir se encuen-
tre expuestaal publico de manera permanente, no pudiendo reproducirse, sin autorizacion
del autor, aquellas obras que sean exhibidas en forma ocasional o esporadica.

El término «permanentemente» al que hace alusion laley impide la posibilidad de
utilizar libremente las obras cuya colocacion en vias publicas tenga lugar de forma oca
sional o esporédica®. Dicho término estavinculado directamente al emplazamiento donde
se ubicala obra.4

Dentro de esta excepcion estan comprendidas las obras de arte permanentemente
expuestas a publico pero no necesariamente en €l mismo lugar, por ejemplo: la exposi-
cion en gira permanente de obras de arte en distintos museos del mundo.

Adicionalmente, se exige que la obra debe estar exhibiéndose en un lugar pablico
(calles, plazas, etc.) o abierto al publico (museos, galeria, etc.), por lo quelas colecciones
privadas no estarian comprendidas dentro de los alcances de lalimitacion.

Debetenerse en cuentaque lafinalidad de esalimitacion es garantizar el libre acce-
so alaculturade los ciudadanos permitiendo que se beneficie de ladifusién de las obras
gue se exhiben en los lugares publicos, detal formaque el pablico conozcalas obras que
se exhiben en un determinado lugar. Es por ello que laley exige que seindique el lugar
donde se encuentralaobra, lo cual seriadificil de cumplir si éstano estuviese en un solo
lugar.

Ademés, se exige que lareproduccion sea realizada por medio de un arte diverso a
empleado paralaelaboracion del original. Asi, por jemplo, si setratade una pinturaes
permitida la reproduccion através de lafotografia.

Asimismo, debe precisarse que lareproduccion no necesariamente debe darse en el
lugar donde laobra esta expuesta permanentemente. Asi, por ggemplo, aopiniondelaSala

13. Carmen Pérez de Ontiveros. En Manual de Propiedad Intelectual, Bercovitz Rodirguez-Cano,
Rodrigo (Coordinador) , Tecnos, Madrid 1997, Segunda Edicion , p. 635.

14. Manual de Propiedad Intelectual. Coordinador Bercovitz Rodirguez-Cano, Rodrigo (nota 7), p.
105.
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estaria comprendida dentro de esta limitacion la reproduccion fotografica de una pintu-
ra, que normal mente se encuentra ubicada en un museo publico, cuando se encuentre en
un ambiente distinto al que usualmente ocupa (por ejemplo: en un taller paradarle man-
tenimiento).

Acerca de esto ultimo, debe indicarse que el el emento mas importante a efectos de
gue se configure el supuesto de limitacion es quelaobrareproduci da sea permanentemen-
te expuesta al publico, independientemente del lugar donde se realiz6 la reproduccion.

Finalmente, laley sefiala que debe indicarse el nombre del autor si se conociere, €
titulo delaobrasi lo tuvierey € lugar donde se encuentra. Ello debido a que el derecho
moral de los autores no desaparece. Asimismo, las reproducciones deben respetar el de-
recho moral de integridad.

4.3 Derechodecita

Es permitido realizar, sin autorizacion del autor ni pago de remuneracion, citas de
obras licitamente divulgadas, con la obligacién deindicar el nombre del autor y lafuen-
te, y acondicién de quetales citas se hagan conforme a |os usos honradosy en lamedida
justificada por €l fin que se persiga (articulo 22 literal a) de la Decisién 351 concordado
con €l articulo 44 del Decreto Legislativo 822). Este limite al derecho de autor también
se encuentrarecogido en el Convenio de Berna para la Proteccién de Obras literarias y
Artisticas (articulo 10).

De acuerdo con laGuiadel Convenio de Berna, citar es repetir textualmente lo que
alguien ha dicho o escrito. Ahora también, en materia de derechos de autor, la cita con-
siste en reproducir extractos de una obra con lafinalidad de ilustrar una opinién, defen-
der unatesis o para hacer unaresefia o critica de la obra. EI empleo de unacitano seli-
mita alaesfera puramente literaria; una cita puede hacerse, indistintamente, en un libro,
en un diario, en unarevista, etc.

Dada su condicién de limitacion al derecho de explotacién asi como a su finalidad,
la Sala conviene en precisar que através de la cita solo se permite la reproduccion de
extractos de laobra. Laextension de la citano debe ser mayor ala estrictamente necesa-
ria, paralo cual se deberatener en consideracion lafinalidad concreta que persigalacita.

Si bien el concepto de cita estd muy vinculado con la reproduccion de obras litera-
rias, cabe preguntarse si es posible aplicar estelimite al derecho de autor alas obras plés-
ticas.

En el ambito doctrinario™ se ha discutido acerca de la posibilidad de efectuar citas
de obras de artes plasticas, puesto que debido a su naturaleza éstas no pueden ser dividi-
das o fragmentadas, |0 que determina que su reproduccion seatotal y no parcial, como
suele suceder en las citas.

15. Muestra de este debate se puede apreciar en Comentarios ala Ley de Propiedad Intelectual. Ber-
covitz Rodirguez-Cano, Rodrigo (nota 11), pp. 610y ss.
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Desbois, respecto alacitade este tipo de obras, sefiala que debido a que el derecho
moral impide fragmentar unaobrade arte, el término «extensién cortaw, caracteristico de
una cita, debe estar relacionado no a una obra de arte determinada sino en relacion ala
produccion enterade un autor, unaescuelao unaépoca. Agregaque, en este contexto, solo
se tolerariala reproduccion de un pequefio nimero de obras de un autor en una obra de
historiadel arte, atitulo de ggemplo, no siendo licita, por g emplo, la reproduccién den-
tro de una novela o una obra de historia militar o politica.1®

Por su parte, German Bercovitz'’, comentando laley espafiola, sefialaque en el caso
de las obras plasticas o fotogréficas y similares, siguiendo el modelo de laley alemana,
no serequiere el uso de fragmentos, dada su particular natural eza, bastaraque lainclusion
seade obras aisladas.

Por su parte, Javier Gutiérrez sefiala que para que alguien puedainvocar el derecho
de cita, deben cumplirse los requisitos establecidos por laley para cualquier otra cita.®

La Sala es de la opinion que no existe razon para excluir dentro del ambito del de-
recho de citas alas obras de arte plastico, puesto que, a igual que las obras escritas, pue-
den ser objeto de andlisis, comentario o critica. En el caso de obras de artes plasticas, la
Sala es de la opinién que debe permitirse, de ser necesario, la reproduccion de la obra
completa.

Laideaes que el publico centre su interés en la obra en laque seincluye lacitade
la obra de arte plastica, es decir, en la parte literariay no en las ilustraciones, las cuales
deben cumplir un fin accesorio. Lo que se debe buscar basicamente es la transmision de
informaciony no el dedisfrute estético y no yade simple transmision de unainformacion,
en estos casos laimagen pléstica adquiere valor como fin y no ya como simple medio.*®

Deotrolado, conformelo establecido por ley, solo es posiblecitar obras que hayan sido
licitamente divulgadas, es decir, que haya sido licitamente hecha accesible a publico con
anterioridad; de lo contrario, se estaria vulnerando el derecho moral de divulgacion.

L a Salatambién considera pertinente precisar que lalegislacion nacional, adiferen-
ciade algunalegislacién extranjera, no exige que el fin perseguido con la obra donde se
presenta la cita seala docencia o lainvestigacion, por lo que resultavalido, por giemplo
€l uso de citas en los medios de comunicacién, como los periddicos o revistas, siemprey
cuando ello sea necesario para €l fin que persiguen, y se cumplan con la demas exigen-
cias legales.

16. Citado por Carmen Pérez de Ontiveros. En Manual de Propiedad Intelectual, Bercovitz Rodirguez-
Cano, Rodrigo (nota 11), p. 611.

17. Manual de Propiedad Intelectual. Coordinador Bercovitz Rodirguez-Cano, Rodrigo (nota 7), p.
102.

18. Gutiérrez Vicén, Javier. Los Limites al derecho de Autor, Boletin Informativo de VEGAP, Ma-
drid, Diciembre 1995.

19. Bercovitz, Germéan, Obras Pléasticas y Derechos Patrimoniales de su Autor, Tecnos, Madrid, 1997,
p. 413
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Laley exige que aquél que haga uso del derecho de citatiene laobligacién dein-
dicar e nombredel autor delaobracitada, salvo que setrate de unaobraandnima, asi como
lafuente®, ello afin de no vulnerar el derecho de paternidad del autor, ademas permitira
al lector conocer los datos de la obra de la cual fue tomadalacitay, de ser el caso, con-
frontarla.

A lo expuesto cabe agregar que la cita debe realizarse respetando |os usos honrados.
Acerca del contenido de esta nocion, la Guia de Convenio de Berna sefiala que dicho
concepto hacereferenciaaaquello que es normal mente admisible, alo que corrientemente
seacepta, alo que no se opone al sentido comun. Corresponderaalostribunales apreciar,
en cadacaso, si se estd ante un uso honrado o no, debiendo €ello ser apreciado de manera
objetiva. A estos efectos deberatenerse en cuenta, por g emplo, ladimensién del extracto
tanto en relacion con laobradelaque hasido tomado, como con lacbraenlaquesettiliza;
y, particularmente, lamedida en que esta Ultimahara disminuir laventa, circulacion, etc.
delaprimera®

Finalmente, laley exige que la cita sea utilizada en la medida justificada por € fin
gue se persigue. La cita esta permitida, conforme se indicé, en la medida necesaria para
ilustrar unaopinién, defender unatesis o parahacer unaresefiao criticadelaobra, por lo
gue quedan excluidas las citas desproporcionadas a la finalidad que su exposicion per-
sigue (por gjemplo: citas intrascendentes o innecesariamente extensas).

4.4 Interpretacion delaslimitaciones

La Sala conviene en precisar que al tratarse de limitaciones al derecho de explota-
cién sobre las obras, conforme lo dispone el articulo 50 Decreto Legislativo 822, su
interpretacion esrestrictivay no podran aplicarseacasos que sean contrarios alos usos
honrados?.

5. ANALISISDEL CASOCONCRETO

Teniendo en cuenta el marco legal antes descrito, corresponde determinar si las re-
producciones efectuadas por |a denunciada debian contar con laautorizacion previay por

20. Laindicacion de lafuente debe incluir, por regla general, la edicion de la obra que se ha utilizado
efectivamente. En |la préctica comun, lareferencia exacta debe aludir a autor, al titulo de la edicién,
el lugar y afio de publicacion, y las paginas de |las que se hatomado la cita o ilustracion. En el caso
de los diarios y publicaciones periodicas, debera indicarse su titulo, afio y fecha o nimero del
ejemplar utilizado. Ver, Glosario de Términos elaborado de la Organizacién Mundial de Propie-
dad Intelectual, Ginebra 1980 numeral 421.

21. Guiadel Convenio de Berna (nota 2), p. 67.

22. Articulo 2 del Decreto Legislativo 822.- A los efectos de esta ley, |as expresiones que siguen y sus
respectivas formas derivadas tendrén el significado siguiente:

()

47. Usos honrados: Los que no interfieren con la explotacion normal de la obra ni causan per-
juicio injustificado a los intereses legitimos del autor o del titular del respectivo derecho.
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escrito del titular del derecho o si se encontraban al amparo de alguna limitacion al de-
recho de autor.

Se debe precisar que no setomaran en cuentalasfotografias 102, 103, 114, 117, 119,
120, 121, 133,134, 136, 171, 172, 174, 175, 197, 198, 199, 200, 202, 203, 204, 205, 210,
211,212,179, 181, 182, 183, 184, 185, 187, 188, 189, 190, 191, 192, 193, 194, 196, 421,
105, 206-A, 245, 259, 338, 348, 353, 364, 381, 354, 341,342,352,357, 339, 340, 343, 345,
346, 347, 349, 356, 358, 360, 394, 393, 395, 396, 397, 398, 399, 401, 402, 403, 405, 407,
408, 409, 410, 420, 294, 344 y 390, puesto que los textos en las que aparecen estéan in-
completos o ilegibles |o que no permite a esta Sala determinar si las mismas se encuen-
tran al amparo de unalimitacién al derecho de autor. Tampoco seran parte del andlisislas
obras de Gerardo Chéavez, ya que actualmente no es asociado de |la denunciante.

a) Reproduccion deobrasexpuestas permanentemente en lugarespublicos

De acuerdo alo expuesto, en el numeral 4.2 de la presente resolucion, para que una
reproduccion puedaestar amparada por esta causal se deben cumplir lossiguientesrequi-
sitos:

- Se trate de una obra de arte

- Su exposicién a publico debe ser permanente

- La exposicién debe darse en lugares publicos o abiertos al publico

- La reproduccion debe realizarse con un arte diverso al original

Delarevision delo actuado, la Salaadvierte que varias de las fotografias son repro-
ducciones de obras de arte que, seglin lo que seindicaen larevista ARKINKA, estan
ubicadas en museos, por 10 que se puede presumir que se trata de obras expuestas perma-
nentemente al publico. Contribuye adichapresuncién €l que en otras obras, paradiferen-
ciarlasdelas anteriores, ladenunciada sefial a expresamente que éstas pertenecen a col ec-
ciones privadas.

Cabe indicar que la denunciante no ha cuestionado la veracidad de lo antes sefiala-
do, ni ha presentado medios probatorios paratal fin.

Atendiendo al marco legal expuesto, estarian incluidas dentro de esta limitacion las
fotografiasconlosnumeros: 1, 2, 6, 8, 10, 15, 17, 18, 24, 25, 26, 28, 29, 30, 31, 33, 34, 37,
38, 40, 41, 45, 46, 47, 53, 98 80, 90, 91, 92, 96, 101, 103, 104, 109, 110, 125, 126, 129,
132, 139, 148, 155, 156, 161, 152, 165, 167, 173, 178, 206, 208, 213, 215, 221, 222, 223,
224, 226, 229, 228, 233, 234, 235, 236, 237, 240, 241, 250, 262, 264, 265, 266, 267, 268,
273, 283, 301, 313, 317, 316, 328, 330, 331, 332, 333, 334, 324, 355, 359, 365, 366, 369,
371, 380, 392, 392-A, 422.

b) Derechodecita

Del andlisis de las reproducciones de las obras materia de la denuncia asi como de
los textos en los que aparecen, la Sala concluye que en alguno casos las reproducciones
efectuadas tuvieron por finalidad ilustrar o hacer mas inteligibles las ideas u opiniones
del autor del articulo. Cabe precisar que a efectos de considerar una reproduccién dentro
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delosalcances del derecho de cita, se ha considerado que no es necesario que en el texto
se hagaunacriticao comentario alaobraen si misma, siendo suficiente que lareproduc-
¢cion sea utilizada para aclarar unaidea contenida en el texto.

Debeindicarse que parailustrar al publico |lector respecto adeterminado temano es
necesario reproducir todas y cada una de las obras que se mencionan en el texto, incluso
de manerareferencial, ya que ello puede determinar un abuso del derecho de citaen
perjuicio del titular del derecho de autor.

Del andlisis de las reproducciones de obras asi como del contexto en el cual serea-
lizaron, se concluye que | as siguientes reproducciones se efectuaron al amparo del dere-
chodecita 1, 3,4, 7,9, 11, 12, 13,14, 16, 19, 20, 21, 22, 23, 27, 32, 35, 36, 39, 40, 42,
43,44, 48,50, 51, 54, 55, 62, 64, 66, 70, 72, 74, 75, 76, 77,78, 79, 81, 82, 83, 84, 85, 86,
87, 88, 89, 93, 94, 94, 95, 97, 99, 100, 106, 107, 108, 111, 112, 113, 115, 116, 118, 122,
123, 124, 127, 128, 130, 131, 135, 137, 138, 138-A, 140, 141, 142, 143, 144, 145, 146,
147, 149, 150, 151, 153, 154, 157, 158, 160, 162, 163, 164, 176, 177, 180, 186, 195, 201,
207, 209, 214, 216, 217, 218, 225, 227, 230, 231, 232, 238, 239, 242, 243, 244, 246, 247,
248, 249, 251, 253, 254, 255, 256, 257, 258, 260, 261, 263, 270, 271, 272, 274, 274-A,
275, 276, 277, 278, 279, 280, 281, 282, 284, 285, 286, 288, 289, 290, 291, 292, 293, 295,
296, 297, 298, 299, 303, 304, 305, 307, 307, 308, 309, 310, 312, 314, 318, 320, 321, 322,
323, 325, 326, 327, 329, 335, 336, 337, 350, 351, 361, 367, 368, 370, 387, 411, 412, 413,
414, 415, 416, 417, 418, 419, 423, 424, 425, 426, 427.

Cabe agregar que la empresa denunciada cumplié con consignar la informacion
exigida por laley —nombre de la obra, autor, afio y lugar de exposicion -.

¢) Conclusion
L as reproducciones de obras que no se encuentran dentro de algunas de las limita-

ciones antes mencionadas requerian la autorizacién previay por escrito del titular del
derecho de autor. La denunciada no ha demostrado contar la dicha autorizacién.

En ese sentido, la Sala determina que ha quedado acreditado que Arkinka S.A. ha
infringido laL ey de Derechosde Autor a haber reproducido y distribuido copias de obras
de artes plésticas sin contar con la autorizacion del titular del derecho o delasociedad de
gestion colectiva que lo representa.

6. REMUNERACIONESDEVENGADAS

El articulo 193° del Decreto Legislativo 822, prescribelo siguiente: «De ser €l caso,
sin perjuicio de la aplicacion de la multa. La autoridad impondrd a infractor, el pago
de las remuneraciones devengadas a favor del titular del respectivo derecho o de la
sociedad que lo represente».

Delamismamanera, €l articulo 194° delaL ey, establece que el monto delasremu-
neraciones devengadas sera establecido conforme a valor que hubiera percibido €l titu-
lar del derecho o la sociedad que lo represente, de haber autorizado su explotacion, sin
gue el pago de dichas remuneraciones suponga la adquisicién de los derechos por parte
del infractor.
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En ese orden de ideas, |a Sala considera que debe encontrarse unabase de calculolo
mas obj etiva posible paralafijacién de estos derechos estimando pertinente advertir que
no se deban solicitar y aplicar por estos conceptos montos arbitrarios que no se sustenten
en hechos objetivos, puesto que nuestra legislacion no acepta el abuso del derecho?.

A efectos defijar |as remuneraciones devengadas, la Sala utilizara la tarifa estable-
cidaen el Tarifario delaAsociacion Peruanade Artistas Visuales- APSAV? paraestetipo
de explotacién (alquiler parareproduccion y distribucion en prensa).

De acuerdo al mencionado tarifario, el monto serafijado en atencion al tamafio de
lafoto (formato), €l tipo de presentacion (color o blanco y negro) y el tirgje de la publi-
cacion.

TIRADA
Inf. A 10 000 10 001 / 40 000 40 001 / 100 000 100 001 /200 000
FORMATO B/N Color B/N Color B/N Color B/N Color

Microformato US$18.00 | US$32.00 | US$22.00 | US$42.00 | US$22.00 | US$45.00 US$26.00 | US$57.00

Ya0Inf. US$31.00 | US$65.00 | US$43.00 | US$95.00 | US$46.00 | US$130.00 | US$55.00 | US$155.00
Y0 Inf. US$44.00 | US$85.00 | US$59.00 | US$121.00 | US$75.00 | US$167.00 | US$103.00 | US$171.00
Ya0 Inf. US$55.00 | US$96.00 | US$71.00 | US$139.00 | US$89.00 | US$167.00 | US$116.00 | US$203.00
Pég. Entera US$76.00 | US$111.00 | US$88.00 | US$161.00 | US$104.00 | US$195.00 | US$142.00 | US$258.00

Doble Pagina US$122.00 | US$177.22 | US$143.00 | US$255.00 | US$166.00 | US$313.00 | US$228.00 | USS$414.00
Portada US$ 153.00 | US$221.00 | US$179.00 | US$319.00 | US$209.00 | US$390.00 | US$284.00 | US$527.00
Contraportada US$101.00 | US$148.00 | US$119.00 | US$194.00 | US$139.00 | US$361.00 | US$189.00 | US$345.00

Delarevision del expediente, se aprecia que la denunciada ha sefialado que su re-
vistatiene un tiraje de 3000 gjemplares, o cual no hasido cuestionado por la denuncian-
te. En atencién alo anterior, y 1o establecido en el tarifario de APSAV, las remuneracio-
nes devengadas a pagar serian las siguientes:

23. Articulo Il del Titulo Preliminar del Cadigo Civil.- LaLey no ampara el gjercicio ni laomision
de un derecho.

24. Publicado en el Diario Oficial El Peruano, en la seccion Boletin Oficial, el 13 de diciembre de 1999.
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Fotos AUTOR COLOR FORMATO VALOR
TOTAL US$
5 Constantino Color Y4 pég. o inferior 65
Brancusi
166, 169, 170. René Magritte Color Yapag oinf. 195,00
168 René Magritte Color Y2pég oinf. 85,00
269 Robert Rauschenberg Color Y péag o inf. 85,00
315 Robert Rauschenberg Color Yapég 65,00
311 Alexander Calder B/N 1 pagina 76,00
314. Alexander Calder B/N Yapég oinf. 31,00
336 Alexander Calder Color Yapég o inf. 65,00
378, 379, 381, 382, 383, Roberto Matta Colores Y2pég oinf. 680,00
385, 386, 391.
362, 363, 372, 373, 374, 375, Roberto Matta Color Yapég o inf. 715,00
376, 377, 384, 388, 389
400, 404 Eduardo Chillida Color Yapég oinf. 130,00

En consecuencia, Arkinka S.A. debera cancelar por concepto de remuneraciones
devengadas la suma de US$ 2 192,00.

7. DETERMINACION DELASSANCIONES

Las sanciones previstas por laLey de Derechos de Autor tienen por objetivo pena-
lizar al infractor por laviolacién de los derechos de autor y resarcir a titular del prove-
choilicito obtenido por €l infractor. ES necesario entonces analizar cada unade las san-
ciones impuestas por la Primera Instancia para determinar la que corresponde a hecho
sancionado.

7.1 Sancién

Las sanciones previstas por laL ey de Derechos de Autor tienen por objeto penalizar
al infractor por la violacién de los derechos de autor y resarcir al titular del provecho
ilicito obtenido por €l infractor. Es necesario entonces analizar cada unade las sancio-
nes impuestas por la Primera Instancia para determinar la que corresponde a hecho san-
cionado.

Por su naturaleza la multa es la pena pecuniariaimpuesta al denunciado por haber
infringido laley de Derechosde Autor. A laAutoridad Administrativale corresponde no
sblo tutelar estos derechosy, através de ello, cautelar el acervo cultural del pais, sino
también difundir laimportanciay el respeto de los derechos de autor para el progreso
econdmico, tecnolégico y cultural de nuestra sociedad.
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Con laimposicion de la multa se busca directa e indirectamente cumplir con  estos
objetivos.

La Sala estima que la sancion debe ser impuesta tomando en cuenta en primer lugar
el provechoilicito obtenido por el denunciado al realizar el acto infractorio. Asimismo
paradeterminar lasancion aimponerse debetenerse en cuentael fin disuasivo delamisma,
la conducta procesal del denunciado y la gravedad de la falta.

Delarevision del expediente, la Sala ha podido apreciar que:

- Si bien ha quedado acreditada la comision de lainfraccion por parte de la de-
nunciada, la Sala es de la opinién que su conducta se sustent6 en considerar que las re-
producciones que efectud se encontraban al amparo de las limitaciones a derecho de
autor sefialadas en laley.

- Laproteccién, alcancey respeto delos derechos que representan la Asociacion
de Artistas Visuales- APSAV en €l Perd ain no se encuentran debidamente difundidos,
mas aun si se tiene en consideracion que se trata de una sociedad de gestion colectivaque
tiene pocos afios en el mercado.

- A través de su conducta la denunciada no ha pretendido obtener lucro directo,
puesto que no se ha acreditado que el pablico adquieralarevistapor lasobrasque en ella
sereproducen. Al tratarse de unarevista especializada en temas de arquitectura, disefio y
construccién es razonable presumir que €l publico compre larevista por lostemas que se
tratan en lamisma.

Por las consideraciones expuestas, se determinaque no es posible catalogar lainfrac-
cién cometida como grave. En consecuencia, no se presentan las circunstancias necesa-
rias paraimponer la sancion de multa, por lo que corresponde amonestar a Arkinka S.A.
por lainfraccién cometida.

7.2 Publicaciéon dela Resolucion

La denunciante ha solicitado como sancion la publicacién de la resolucion a costa
del infractor y en su recurso de contestacion ala apelacion han criticado la ausencia de
argumentos de la Oficina de Derechos de Autor al denegar su pedido.

El articulo 192 del Decreto Legislativo 822, establece que La autoridad podra or-
denar de oficio o a solicitud de parte, la publicacion de la resolucion pertinente, en €l
Diario Oficial «El Peruano», por una sola vez, a expensas del infractor.

Dichasancion resulta de aplicacion discrecional paralaautoridad administrativa, la
misma que debera evaluar la convenienciade aplicarlaal caso concreto, en atencién ala
actitud asumida por el emplazado, €l provecho ilicito obtenido, entre otras consideracio-
nes.

LaSalaconsideraque, en el presente caso, teniendo en cuentaque ladenunciada no
obré con animo de obtener un lucro directo através de su actividad, la cua se sustento
en un desconocimiento sobre el alcance de proteccién de los derechos de autor de los
artistas visuales, no corresponde ordenar |a publicacién de la resolucién por parte del
infractor.
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7.3 Costosy costasdel procedimiento

El articulo 7 del Decreto L egislativo 8072 establece que en cualquier procedimien-
to contencioso seguido ante el INDECOPI, laComisién u Oficinacompetente, ademasde
imponer la sancién que corresponda, podra ordenar que €l infractor asumael pago delas
costas y costos del proceso en que hayaincurrido el denunciante o el INDECOPI.

Deacuerdo a criterio establecido en laResolucién N° 135-2000/TPI-INDECORPI del
26 de enero del 2000%, la Sala considera que la facultad de ordenar €l pago de costasy
costos no deberia encontrarse rel acionada con | os costos que irroga alas empresas perju-
dicadas la comision de unainfraccién, sino que mas bien deberia estar relacionada con
larazonabilidad o no de que la materia controvertida sea discutida y resuelta dentro de
un procedimiento administrativo.

En este orden deideas, al momento de evaluar si corresponde ordenar el pago delas
costasy costos del proceso a infractor, se debe tomar en cuenta, en primer lugar, lagra-
vedad de lainfraccion. A manerade jemplo, podria suceder que lainfraccion cometida
fuesetan flagrante, que pudieraconsiderarse evidente paraquien lacomete que seraobjeto
de una denuncia ante algin érgano funcional del INDECOPI. De darse este supuesto,
gueda claro que quien llevé a cabo €l acto es consciente de que su conducta puede dar
origen al inicio de un procedimiento, que vaademandar costos parael denunciante o para
la propia Administracion. Este supuesto, a criterio de la Sala, justificaria ordenar que €l
infractor asuma el pago de costas y costos del proceso.

En segundo lugar, debe tomarse en cuenta la conducta procesal demostrada por el
infractor alo largo del procedimiento. En este sentido, una conducta renuente u obstruc-
cionista por parte del infractor ante la autoridad administrativapodriacomplicar y elevar
los costos del proceso, lo que justificaria que se le condene al pago de costasy costos del
mismo. Mientras que, por el contrario, una voluntad conciliadoray una conducta proce-
sal idonea del emplazado podrian evitar que a éste se le condene al pago de las costas y
costos del proceso.

25. Articulo 7.- En cualquier procedimiento contencioso seguido ante el Indecopi, la Comision u
Oficina competente, ademés de imponer |a sancién que corresponda, podré ordenar que el infrac-
tor asuma el pago de las costas y costos del proceso en que hayaincurrido el denunciante o el
Indecopi. En caso de incumplimiento de la orden de pago de costas y costos del proceso, cual-
quier Comisién u Oficina del Indecopi podra aplicar las multas previstas en el inciso b) del arti-
culo 38 del Decreto Legislativo N° 716. Quien a sabiendas de |a falsedad de la imputacién o de
la ausencia de motivo razonable, denuncie a alguna persona natural o juridica, atribuyéndole una
infraccion sancionable por cualquier érgano funcional del Indecopi, sera sancionado con una multa
de hasta 50 UIT mediante resolucion debidamente motivada. La sancién administrativa se apli-
cara sin perjuicio de la sancion penal o de la indemnizacion por dafios y perjuicios que corres-
ponda.

26. Recaidaen el expediente N° 280-98/ODA-AI relativo a la denuncia por infraccién sobre derechos
de autor interpuesta por Alicia Soledad Gémez Valdez contra Javier Luna Elias, Instituto Perua-
no de Administracion de Empresas - IPAE y Banco J. P. Morgan por haber utilizado la obramusical
CANCION DE LA SIRENA DE HUACACHINA y la obra teatral ESCENIFICACION DE LA SIRE-
NA DE HUACACHINA Y DE LA FIESTA DE ICA DE ANTANO.
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En €l presente caso, se debetener en cuentaacriterio de esta Salaque Arkinka S.A.
no actu6 de malafe al reproducir obras de arte plastico en larevista ARKINKA, yaque,
debido ala poca difusién sobre |os derechos de autor en este tipo de obras, asumié que
su conducta estaba amparada en el derecho de informacion.

Asimismo, debe tenerse en cuenta la conducta procesal de la empresa denunciada,
quien ha mostrado una voluntad conciliadoray una conducta procesal idéneaalo largo
del presente procedimiento.

Por las consideraciones anteriores, se advierte que no se configuran los supuestos
necesarios paraimponer a la emplazada el pago de las costas y costos incurridos por la
denunciante en el presente procedimiento, puesto que de lo actuado se advierte que la
misma actuo de buenafe.

IV. RESOLUCION DELA SALA

CONFIRMAR en partelaResolucién N° 243-2001/ODA-INDECOPI defecha 25 de
octubre del 2001 y, en consecuencia:

Primero.- Declarar fundadaladenunciainterpuestapor Asociacion de ArtistasVisua
les- APSAV contraArkinkaS.A.

Segundo.- FIJAR por concepto de derechos de autor devengados la sumade US$ 2
192,00, que la denunciada debera cancelar afavor de la Asociacién Peruana de Artistas
Audiovisuales—APSAV.

Tercero.- AMONESTAR aArkinkaS.A. por lacomision delosactos materiade la
presente denuncia.

Cuarto.- REVOCAR la sancién de publicacién de |a resolucién sancionadora por
partede Arkinka S.A.

Quinto.- Ordenar lainscripcion de la presente resolucion en el registro de infracto-
res.

Con laintervencién de los vocales: Luis Alonso Garcia Mufioz-N§jar, Begofia Ve
nero Aguirre, Dante Mendoza Antonioli y Tomas Unger Golsztyn.

LUISALONSO GARCIA MUNOZ-NAJAR
Presidente de la Sala de Propiedad Intelectual

/fn
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