Las creaciones gastronomicas como objeto de
proteccion por el Derecho de Autor:
Posibilidades y conveniencia'

ALFREDO MARAVI CONTRERAS

Sumario: Introduccion. I. Originalidad, economia e innovacion en el Derecho de Autor. 1.2. Sobre
la originalidad en el Derecho de Autor. 1.2. Sobre el impacto del Derecho de Autor en la economia
y en la innovacién. II. La gastronomia y el Derecho de Autor. 2.1. La gastronomia como arte.2.2.
Los platillos tradicionales. 2.3. La comida gourmet. 2.4. Las recetas como creaciones protegibles.
2.5. Posibles problemas de proteger las creaciones literarias. 2.6. Posible utilidad del Derecho de
Autor para dreas relacionadas con la gastronomia. III. La gastronomia y su relacién con la Propiedad
Industrial. 3.1. La proteccién de las formas: marcas tridimensionales y disefios industriales.3.2.
Sensory Branding y las marcas no tradicionales. 3.3. Las marcas de certificacion. 3.4. Las denomi-
naciones de origen. 3.5. Patentes y gastronomia. Conclusiones.

Introduccion

Los derechos de autor, las marcas, las patentes y demds derechos de exclusiva bene-
fician principalmente a los paises desarrollados dado que son ellos los que poseen una alta
produccién intelectual. Nuestro pais, como muchos otros en vias de desarrollo, protege
los derechos de propiedad intelectual pese a su poca tecnologia e industria. Cabe entonces
preguntarse por qué no podrian aprovecharse derechos de exclusiva para la gastronomia,
un valioso elemento de nuestra diversidad cultural.

En general, se ha sefialado que las recetas de cocina no pueden ser protegidas como
obras por el Derecho de Autor, sin embargo, esta afirmacidn no habia sido abordada a
profundidad, ni tampoco la posibilidad de que los platillos en sf mismos fueran obras.

La presente investigacion explora si efectivamente las creaciones gastrondmicas (re-
cetas y platillos en s{ mismos) pueden ser protegidas como obras por el Derecho de Autor
y la conveniencia de este mecanismo. De igual modo, de manera introductoria, se explora
la relacidn de la industria gastronémica con otras dreas del Derecho, especificamente,
aspectos del Derecho de la Propiedad Industrial.

! El presente articulo constituye el resumen de nuestra tesis presentada en la Maestria en Derecho de la
Propiedad y de la Competencia PUCP para obtener el grado de Magister. La tesis fue sustentada el 07 de
noviembre de 2011, obteniendo la mencién Sobresaliente por parte del siguiente jurado: Dr. Luis Diez
Canseco Niiiez, Dr. Juan Pablo Schiantarelli y Dr. Ratil Solérzano.
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En virtud de la ausencia de casos practicos que hayan analizado la posibilidad de que
los platillos sean protegibles por Derechos de Autor, la metodologia se basa principalmente
en la doctrina nacional y extranjera que directa o indirectamente existe sobre el tema.

I.  ORIGINALIDAD, ECONOMIA E INNOVACION EN EL DERECHO DE AUTOR

La originalidad es indispensable para determinar si una creacion debe o no ser pro-
tegida por medio del Derecho de Autor. En tal sentido, iniciaremos algunas reflexiones
sobre este criterio. Asimismo, abordaremos brevemente la forma en que el Derecho de
Autor afecta en el desarrollo econémico e innovativo.

1.1. Sobre la originalidad en el Derecho de Autor

Formalmente, para determinar cudndo una obra es original, el Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual -INDECOPI-
a través del drea de Derechos de Autor, indica que emplea la teoria de la personalidad,
es decir, considera original aquella creacién que refleje la impronta de la personalidad,
singularidad o individualidad del autor. Sin embargo, de la revisién de casos, detectamos
que, en los hechos, al momento de resolver un procedimiento, para descubrir si una obra
es original, el INDECOPI emplea la teoria de la novedad objetiva relativa, segin la cual,
para que una obra sea original no necesita ser absolutamente diferente a obras preexisten-
tes, solo que posea algunas diferencias con otra creacion, tal como sucede en el caso de
las obras derivadas.

Asi por ejemplo, tenemos que en el Expediente N° 1361-2008/DDA se discutid la
posibilidad de registrar como obra los siguientes planos de una cucharita de té.
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En el mencionado expediente, la Primera Instancia® resolvi6 que este elemento carecia
de originalidad, indicando:

“Cabe sefialar que, si bien es cierto el dngulo que forma el mango con la linea hori-

zontal o la profundidad de la parte concava de la cucharita podrian ser variaciones
la form tandar, sin embargo, estos elementos no llegan nvertir el

en una obra original, debido a que la forma de la cucharita materia de registro es la

forma comiin de las cucharitas para té o para algunos postres. Tampoco hay detalle
alguno en ella que sea objeto de proteccion por el derecho de autor. Finalmente, el

dibujo presentado que representa a la cucharita, tampoco presenta originalidad como
para constituir en si una obra de arte aplicado” . (El resaltado y subrayado es nuestro)

Este pronunciamiento, confirmado en apelacién mediante la Resolucién N° 2418-2009/
TPI-INDECOPI?, nos demuestra que, al momento de analizar si una creacién cumple con
el requisito de originalidad, se estd mas cercano a un andlisis de la novedad relativa que
a un andlisis de personalidad*. Otros pronunciamientos confirman que existe una cierta
tendencia a realizar, en los hechos, un andlisis de novedad relativa’.

1.2. Sobre el impacto del Derecho de Autor en la economia y en la innovacion

Es innegable el impacto de los Derechos de Autor en la economia de los paises, tanto
en aquellas naciones en vias de desarrollo como en los paises desarrollados.

Solamente para brindar una idea de su importancia, en lo referido al aporte al PBI, en
los paises del MERCOSUR (Argentina, Brasil, Paraguay, Uruguay) y Chile$, al 2001, 1la
participacion en el Producto Bruto Interno- PBI de los sectores relacionados al Derecho de

2 Resolucion N° 13-2009/CDA-INDECOPI, de fecha 6 de febrero de 2009.

3 De fecha 21 de setiembre de 2009. En esta resolucion se llegd a la misma conclusion, pero evité el uso de
palabras que pudieran insinuar un andlisis de novedad.

4 No es de extrafiar que asi suceda. No parece haber ninglin mecanismo para detectar la individualidad,
singularidad o personalidad en una creacién porque implicaria conocer muy bien el aspecto interno del
autor, es decir, su mente, sus emociones, entre otras caracteristicas. Detectar el grado de novedad en los
objetos es mds sencillo pues basta con encontrar aquello que los diferencia de todos los otros objetos que
le son similares.

5 Entre estos otros casos donde se puede apreciar que el andlisis es mds cercano a uno de novedad relativa
que a uno sobre la personalidad, tenemos: Expediente N° 400-2007/ODA, que reconoce originalidad a
una bandera tetraescalonada que constituye una pequefia variante de la cruz incaica-chacana; Expediente
N° 576-2005/0ODA, donde se declara que la forma ondulada de un espejo no se considera original por
ser una forma comtn a otros objetos; Expediente N° 971-2003/ODA, donde se sefiala que un juego via
telefénica no cumple con ser original por tener una estructura de reglas similar a la de otros juegos de azar;
Expediente N° 565-2002/0ODA, donde un mapa a escala del territorio peruano no se considera original por
ser de conocimiento y uso general y; Expediente N° 849-2000/ODA, donde se declara que unos méviles
de cerdmica -campanas de viento- carecen de originalidad por representar formas comunes como hojas,
loros, conchas, peces, tortugas y campanas.

6 La informacion corresponde al siguiente estudio: Buainain, Antonio Mdrcio (coordinador). “Estudio sobre
la importancia econémica de las industrias y actividades protegidas por el Derecho de Autor y los Derechos
Conexos en los paises del MERCOSUR y Chile” Universidad Estadual de Campifias (UNICAMP) y la
OMPI. Afio 2001.
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Autor’, es decir, el valor agregado de estos sectores se indica como similar en Argentina,
Brasil y Uruguay, alcanzando entre 4% y 6%. En Chile y Paraguay, la contribucién se situd
aproximadamente entre 1% y 2%?3.

Por su parte, en el Pert, de acuerdo a la informacién brindada por el INDECOPI
respecto del documento “Contribucién econémica de las industrias basadas en Derechos
de Autor en el Perd”, al afio 2005 la contribucién a la economia peruana por parte de los
sectores relacionados al Derecho de Autor represent6 el 2.67%?°. Cabe resaltar que este es
un aporte superior al que realizé el sector financiero en Pert, el mismo que representaba

el 2.56%"°.

Para tener una visién mds completa del impacto que pueden tener las industrias
culturales en la economia de una nacién, en Estados Unidos, un pais que claramente ha
desarrollado estos sectores, el aporte de estas industrias para el afio 2002 represento el
12% de su PBI, es decir, US$ 1.254 trillones' de ddlares'?.

No obstante lo anterior, es bastante cuestionable que el Derecho de Autor cumpla con
uno de sus objetivos principales: fomentar la innovacion, es decir, la creacién de obras.

La actual presuncion de que los Derechos de Autor o el Derecho de Patentes fomentan
la innovacion, carece de sustento factico. De hecho, algunos andlisis indican que el fomento
de Derechos de autor podria tener el efecto de desincentivar la innovacién. Por ejemplo,
Lawrence Lessig, en su obra “Cultura Libre” sefiala varios posibles dafios que el actual
sistema de Derechos de Autor puede generar, especialmente en el terreno tecnolégico,
precisamente un drea donde la innovacion es vital'*. Podemos resumir sus argumentos
de la manera siguiente'*:

e Los limites entre lo que estd permitido y lo que no estd permitido en el Derecho de
Autor es muy poco claro. No hay certeza para las personas qué forma parte del dominio

7 En estos sectores los agentes involucrados son los autores, intérpretes, productores, fabricantes, medios

de comunicacién, comerciantes mayoristas y minoristas, anunciantes, bibliotecas ptblicas, museos, fun-

daciones, instituciones educativas, entre otros que reproducen a escala industrial, utilizando como materia

prima creaciones protegidas por el Derecho de Autor, de manera que producen bienes y servicios culturales

fijados sobre soportes tangibles o electrénicos

Buainain, Antonio Mdrcio (coordinador). Op. cit. pp 62-63

9 Fuente: http://www.indecopi.gob.pe/0/modulos/NOT/NOT_DetallarNoticia.aspx ?PFL=0&NOT=182
(consulta: 20/05/2010)

10 Ibid

11 Cabe sefalar que, en espailol, segtin el Diccionario de la Lengua Espafiola, un trill6n se refiere a “un mil-
16n de billones, que se expresa por la unidad seguida de 18 ceros” es decir 10'¥, mientras que en Estados
Unidos, un trillén se define como “Numerical number identified by the presence of twelve zeros behind
a number”, es decir 10'2. Fuentes: www.rae.es y www.businessdictionary.com/definition/trillion.html
(consulta: 24/02/2013)

12 Siwek, Stephen E. of Economists Incorporated and the International Intellectual Property Alliance (IIPA).
“The economic contribution of Copyright Based Industries in USA”. OMPI. Afio 2004. pp 3

13 Recordemos que el software es protegido en nuestro pais a través del Derecho de Autor.

14 Lessig, Lawrence. “Cultura Libre. Cémo los grandes medios usan la tecnologia y las leyes para encerrar
la cultura y controlar la creatividad”. Traduccién: Antonio Cérdova. 2004. pp. 205-325. Disponible en:
http://cyber.law.harvard.edu/blogs/gems/ion/Culturalibre.pdf (consulta: 20/02/2013).
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publico y qué no, principalmente porque el registro de las obras no es obligatorio. En
contraste, las penas por violar Derechos de Autor son extremadamente duras.

e Lo anterior limita las posibilidades de crear, de innovar y de que se genere competen-
cia'®, ya que la tinica forma garantizada de que no se estd violando un derecho al crear
obras derivadas, es pedir permiso a la dltima generacién de industrias dominantes.

*  Adicionalmente, la falta de limites claros convierte a la mayoria de los ciudadanos en
criminales por violar inadvertidamente los Derechos de Autor. Como consecuencia,
la poblacién se acostumbra a violar leyes pues no sabe o no tiene cémo evitarlo.

II. LA GASTRONOMIA Y EL DERECHO DE AUTOR

2.1. La gastronomia como arte

El Derecho de Autor protege todas las obras artisticas, por lo tanto, si hasta ahora no
se han protegido las creaciones gastrondmicas, jserd porque no puede considerarse un arte?

Definir qué es el arte siempre es complicado y polémico, pero apoydndonos en el
diccionario, diremos que, en términos generales, el arte es la “manifestacion de la actividad
humana mediante la cual se expresa una vision personal y desinteresada que interpreta lo
real o imaginado con recursos pldsticos, lingiiisticos o sonoros; una virtud, disposicion
y habilidad para hacer algo”*®.

Aunque ahora nos encontremos més predispuestos a considerar a la gastronomia como
un arte!’, no siempre ha sido asi. La concepcién de que la gastronomia no puede ser consi-
derada arte probablemente proviene de la antigua creencia filosofica de la jerarquia de los
sentidos. Asi, “desde los tiempos de la antigua filosofia griega (.. .) se han ordenado los cinco
sentidos -vista, oido, tacto, olfato y gusto — de acuerdo con su importancia epistemologica.
Debido a que la vista y el oido proveen la informacion mds objetiva acerca del mundo exte-
rior y, por lo tanto, contribuyen mds a la creacion del conocimiento, eran los sentidos mds
reverenciados por los griegos. Ademds, los sentidos de vista y oido permiten a un individuo
a percibir desde la distancia. Tacto, olfato y gusto, por el contrario, requieren proximidad
con el objeto percibido para que sean utilizables, lo cual impide (...) la posibilidad de la

15  La postura del reconocido economista Michael Perelman, también sefiala que las compaiifas que cuentan
con proteccién por sus derechos sobre la Propiedad Intelectual, enfrentan una limitada competencia y
pueden disfrutar de elevadas ganancias. Incluso sugiere que las compaiiias norteamericanas se inclinaron
por emplear el sistema de patentes s6lo después de darse la Sherman Act, norma creada para combatir
los cérteles formados por las empresas. En otras palabras, decidieron utilizar esta tipo de proteccion para
dividir el mercado y excluir a los nuevos competidores gracias a sus derechos de patentes. Estas y otras
opiniones pueden ser apreciadas en: Perelman, Michael. “The Political Economy of Intellectual Prop-
erty”. Monthlyreview. Volume 54, Number 8. Enero 2003. Disponible en: http://www.monthlyreview.
org/0103perelman.htm.

16  Fuente: www.rae.es

17 Como ejemplo de ello tenemos la existencia de una exposicién de arte completamente comestible en
Londres en agosto de 2010. http://elcomercio.pe/gastronomia/629885/noticia-primera-exposicion-arte-
100-comestible-esta-londres (consulta: 15/10/2010).
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investigacion filosdfica objetiva (...) el sentido del gusto se ha pensado que opera no en un
nivel intelectual, sino en un nivel primitivo e instintivo de la existencia humana™'®.

Desde el punto de vista filos6fico, nos encontramos en desacuerdo con los argumentos
de que la gastronomia no puede ser un arte. A nuestro modo de ver, la comida diaria cumple
una funcién nutricional, pero eso no significa que la comida en general no tenga, al menos
en teorfa, potencial artistico. Asi como no cualquier dibujo o escultura es necesariamente
percibido como arte, es posible la existencia de trabajo culinario artistico y no artistico
dependiendo de si deleita o no los sentidos.

2.2. Los platillos tradicionales

Los platillos tradicionales, al margen de si estimulan o no los sentidos, no pueden
ser protegidos por el Derecho de Autor debido a que su origen es ancestral o colectivo,
pero no individual. En tal sentido, como la gastronomia tradicional'® ya forma parte del
patrimonio de nuestro pais, no pueden ser considerados originales, de acuerdo a lo esta-
blecido sobre originalidad por el Precedente de Observancia Obligatoria de la Resolucién
No. 286-1998/TPI-INDECOPI®.

“(...)

No serd considerado individual lo que ya forma parte del patrimonio cultural - artistico,
cientifico o literario - ni la forma de expresion que se deriva de la naturaleza de las

cosas ni de una mera aplicacion mecdnica de lo dispuesto en algunas normas juridicas,
asi como tampoco lo serd la forma de expresion que se reduce a una simple técnica o
a instrucciones simples que solo requieren de la habilidad manual para su ejecucion.

(..)”

Por tanto, coincidimos con las apreciaciones de Paz Soler cuando indica lo siguiente
sobre la proteccién por Derechos de Autor:

“(...) no resultarian protegibles, con cardcter individualizado, las recetas tradiciona-
les, las que coloquialmente se definen como “recetas de la abuela”, “cocina de mon-
) q q »
jas”, “cocina tradicional de una determinada region o nacion”, etc. Claramente aqui
se trata de un conocimiento (ciertamente valioso) que pertenece al acervo comiin”?!

18  Broussard,J. Austin. “An Intellectual Property Food Fight: Why Copyright Law Should Embrace Culinary
Innovation” Vanderbilt Journal of Entertainment and Technology Law. Spring, 2008, pp16-17

19 Por cocina tradicional o cldsica, hacemos referencia a aquellos platillos que forman parte de la cultura
culinaria de un pais o regién. Como ejemplos en nuestro pais podriamos mencionar la “papa a la huancaina”,
“el arroz con pollo”, “el juane”, etc.

20  Referido al caso de Agrotrade contra Infutecsa.

21 Soler Masota, Paz “La proteccién de las ideas por Derecho de autor” Actas de Derecho Industrial y Derecho

de Autor. Tomo XXII, 2001, p. 501.
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2.3. La comida Gourmet

La comida gourmet caumple con deleitar los sentidos y, en principio, no es resultado de
un proceso ancestral; sin embargo, consideramos que no todas las actividades involucradas
en la comida gourmet serfan susceptibles de proteccion por el Derecho de Autor. Por tal
motivo, a continuacion, analizaremos si podria existir originalidad en los procedimientos
de preparacion, la combinacién de ingredientes o en la presentacion de los platillos.

2.3.1. Originalidad en los procedimientos de preparacion

En lo que se refiere a procedimientos de preparacion de la comida gourmet, incluso los
muy elaborados y complejos como los de la Cocina Molecular??, en si mismos, no pueden ser
protegidos por el Derecho de Autor, pues el articulo 9 del Decreto Legislativo 822% no permite
proteger procedimientos. Esta restriccién es consecuente con la prohibicién de proteger las
ideas pues otorgarle proteccion a los procedimientos culinarios, incluso a los que se asemejan
a experimentos quimicos, seria como haberle otorgado proteccién por Derechos de Autor a
la persona que ide6 por primera vez cocinar una de sus comidas utilizando “el bafio marfa™*.
Claramente, proteger a alguien por ser el primero en idear un procedimiento de cocina seria
inadecuado, pues impediria que ese método se utilice y mejore con el paso del tiempo.

Diferente serd la situacion si se describe en un libro los procesos de elaboracion,
pues en este caso, se podria proteger esta especifica explicacion contenida en el libro (es
decir, forma de expresidn), pero cualquier persona podria escribir su propia descripcién
del mismo procedimiento.

2.3.2. Originalidad en la combinacion de ingredientes

Una base de datos®, en teoria, si se compone de elementos no originales, podria ser
protegida por el Derecho de Autor siempre que la seleccion o la disposicion de este con-
tenido revista originalidad, es decir refleje la personalidad del autor®.

22 Por este tipo de gastronomia se entiende aquella que tiene relacion con las propiedades fisicas y quimicas
de los alimentos y los procesos a los que se someten, por ejemplo, el batido, la gelificacion, entre otros.
Para lograr estos efectos, los alimentos se preparan sometiéndolos a procedimientos tipicos de la quimica,
como utilizar nitrégeno liquido para congelar rapidamente los productos y, con esto alterar el producto en
sabor, forma, etc.

23 Decreto Legislativo 822. Articulo 9.- No son objeto de proteccion por el derecho de autor:
Las ideas contenidas en las obras literarias o artisticas, los procedimientos, métodos de operacion o con-
ceptos matemadticos en si, los sistemas o el contenido ideoldgico o técnico de las obras cientificas, ni su
aprovechamiento industrial o comercial.

(..)

24 Consiste en la coccidn de un alimento dentro de un recipiente. Este recipiente, a su vez, se sumerge en un
recipiente de mayor tamaiio lleno de agua caliente. De esta manera, el alimento se cocina por medio del
agua caliente y no por el calor directo proveniente del horno o de la cocina. http://www.consumer.es/web/
es/alimentacion/en_la_cocina/trucos_y_secretos/2007/10/11/48527 .php (consulta: 19/02/2013).

25  Decreto Legislativo 822. Articulo 2 inciso 4. Base de Datos: Compilacion de obras, hechos o datos en
forma impresa, en unidad de almacenamiento de ordenador o de cualquier otra forma.

26 Decreto Legislativo 822. Articulo 5.- Estdn comprendidas entre las obras protegidas las siguientes:

(.)
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Con la misma légica, es posible que se combinen o escojan ingredientes que reflejen
la singularidad del chef; sin embargo, consideramos que puede llegar a ser muy dificil que
el INDECOPI reconozca que un platillo goza de originalidad por este motivo.

Nuevamente recurriremos al ejemplo de las bases de datos para explicar nuestros
motivos. No existen casos nacionales en los cuales se haya declarado la originalidad de
bases de datos e incluso a nivel internacional estas circunstancias son poco frecuentes?,
habiéndose optado en Europa por brindar una proteccion sui géneris a las bases de datos?,
que no descansa en la originalidad sino en proteger la inversién que representa®.

Si conceder proteccidn a las bases de datos por Derechos de Autor es una tarea
tan compleja, es previsible que el INDECOPI tampoco reconoceria facilmente la
originalidad de un platillo por la combinacién o seleccién de sus ingredientes. Este
comportamiento de la autoridad seria muy comprensible, pues, dada la naturaleza
cambiante de los platillos (especialmente en el caso peruano’®) va a ser muy dificil
que la autoridad detecte en la gastronomia una combinacidén singular (o hasta nove-
dosa’') porque constantemente estamos expuestos a noticias sobre combinaciones o
ingredientes inusuales para cocinar®.

1. Las antologias o compilaciones de obras diversas o de expresiones del folklore, y las bases de datos,
siempre que dichas colecciones sean originales en razén de la seleccion, coordinacion o disposicion de su
contenido.

(.

27  Ver por ejemplo la Sentencia No. 0563 de Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, 7 de Junio de 1995
correspondiente a Madrid, Espafia. En este caso se determind la originalidad de unos cuadernos pedagdgi-
cos, indicando “(...)no puede dejar de tenerse en cuenta que ambas sentencias, la del Juzgado y la de la
Audiencia, destacan el elemento de originalidad en los Cuadernos, al decir, de modo respectivo que “la
originalidad no es grande, ni en lo cientifico... ni en lo artistico... ni en lo literario... pero el conjunto es
original en tanto realizacion material compleja de varios elementos” y que “la originalidad de los cuad-
ernos del actor estriba precisamente en la estructura y en la presentacion de esos conocimientos’(...)”

28  Ver por ejemplo lo sefialado por la Resolucién No. 1095-2002/TPI-INDECOPI “al respecto, la Directiva
Europea 96/6/CE sobre la proteccion juridica de las bases de datos establece dos sistemas: el primero,
para la tutela por el derecho de autor sobre las bases de datos que, por la seleccion o la disposicion de
su contenido constituyan creaciones intelectuales; y el segundo, mediante un derecho sui generis para
aquellas bases de datos que, con independencia de la proteccion por el derecho de autor u otros derechos,
representen, por la obtencion, verificacion o presentacion de su contenido, una inversion sustancial desde
el punto de vista cuantitativo o cualitativo”.

29  Tal como sefala Jesds Alberto Messia de la Cerda Ballesteros “ademds, debemos tener en cuenta que la
proteccion sui generis desecha el requisito de la originalidad como presupuesto de la misma. Se trata de
una de las diferencias mds apreciables que existen entre el derecho sui generis 'y los derechos de autor”.
Messia de la Cerda Ballesteros, Jests Alberto. “La proteccién juridica del fabricante de bases de datos:
derecho sui generis y competencia desleal”. Enero 2005. http://vlex.com/vid/aspectos-objetivos-derecho-
sui-292915#ixzz1F15bjCMI (consulta: 18/01/2011).

30  De acuerdo a Gastén Acurio, la cocina peruana evoluciona, cambia permanentemente, no es un producto ter-
minado. Fuente: Exposicién de Gastén Acurio en el evento “Cocina peruana, Identidad Nacional y Desarrollo
Social”, llevada a cabo el 3 de noviembre de 2010 en Lima en la Pontificia Universidad Catdlica del Perd.

31  Enlapresente investigacion ya hemos sefialado que, en los hechos, la autoridad peruana tiende en su andlisis
de originalidad hacia la novedad objetiva relativa, aunque formalmente se utilice el criterio de “personalidad”.

32 Incluso agregar un ingrediente no comestible como el oro, en nuestra opinion, careceria de originalidad, pues
es una tendencia que parte de la alta cocina utiliza oro comestible en el decorado de varios alimentos como
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2.3.3. Originalidad en la presentacion del platillo

En cuanto a la presentacién de la comida gourmet, existen muchas recomendaciones en libros
y blogs sobre la forma en que los platillos deben ser presentados en la mesa, por lo tanto, son em-
pleadas por muchos cocineros y dificilmente reflejarian la singularidad o individualidad de un chef.

A continuacién sefialamos algunas de las composiciones basicas en las presentaciones®, las
cuales, a su vez, pueden combinarse entre ellas o afiadir otros elementos como los colores o la
forma del plato. Estimamos que posiblemente, el lector encontrard familiares algunas de ellas:

Composicion simétrica:

Existe igualdad de peso* en las dos partes del plato

[ lu
il

Composicion ritmica:

&

i

Repite elementos principales y los alterna con otros secundarios.

B[
ll

Posiblemente, las presentaciones con mayor posibilidad de ser consideradas originales serdn
aquellas que tengan una forma escultdrica, pues se aproximarian a un tipo de arte mas conocido.

%0

i

helados, sushi, licores y postres. Ver: http://www.delafee.com/index.php?cPath=48_57&page=ediblegold
(consulta: 18/02/2013).

33 Fuente: http://www.elcriticogourmet.com/?p=211 (consulta: 30/01/2011).

34  Término técnico que se refiere a la simetria de las porciones.
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Si bien tener esta forma es algo que tradicionalmente ha existido en los pasteles®,
también puede existir en los platos de comida, tal como apreciamos a continuacién:

36

En cuanto a las formas escultdricas, una precaucion que deberfan tomar los chefs que
opten por este tipo de presentacion y que deseen ser protegidos por los Derechos de Autor, es
no representar formas que constituyan patrimonio cultural arquitecténico, ya que cualquier

35 Verporejemplo las imdgenes del “The Mad Artist Tea Party” la primera exposicion de arte comestible en Londres en
2010. http://recetasparamishijos.blogspot.com/2010/08/mad-artists-tea-party-la-primera.html (consulta: 11/01/2011).

36  Fuente: http://www.chercabulasmindbox.com/2009/09/creative-food-art.html (consulta: 19/02/2013).

37  Ibid.
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representacion por via escultérica de la misma no puede ser protegida en exclusividad™®,
ello debido a que impedirfa que se generaran otras representaciones del modelo escogido®.

2.4. Las recetas como creaciones protegibles

Ademas de la produccién de platillos, las recetas son otro producto de la creacién
gastronémica. Normalmente, desde el punto de vista de la doctrina y la jurisprudencia
extranjera, no se consideran originales a las recetas de cocina argumentandose que cons-
tituyen instrucciones simples que solo requieren habilidad manual para su ejecucién®.

Asf, por ejemplo, en palabras de Antequera:

“(...) el objeto de la tutela [del Derecho de Autor] estd en la forma de expresion, de
manera que a partir de un mismo método o técnica pueden crearse obras distintas,
todas ellas protegidas, del mismo modo que seria contrario al desarrollo del conoci-
miento, por ejemplo, el impedir el aprovechamiento prdctico de los conceptos o los
sistemas explicados en las obras objeto del derecho.

Ast ocurre, por ejemplo, con los planes financieros, las reglas de un determinado juego,
los manuales de uso de un programa de ordenador, las instrucciones para la utilizacion de
un producto quimico o los recetarios de cocina”* (el agregado entre corchetes es nuestro)

En la misma linea se pronuncia Delia Lipszyc, cuando indica que “el autor de un
libro sobre jugadas de ajedrez o de un recetario de cocina puede impedir que la obra se
reproduzca sin su autorizacion pero no puede impedir que los jugadores, aun en certdme-
nes publicos con premios en dinero, o que en los hogares —e incluso en establecimientos
comerciales—, pongan en prdctica y cocinen de acuerdo con esas recetas”.

Asimismo, Maritza Agiiero Mifiano seflala que “las recetas por si solas no son pro-
tegibles por el derecho de Autor asi como tampoco la combinacion de ingredientes (...)"”

38  Por ejemplo, aunque no era una creacion gastronémica sino una miniatura de pldstico, el INDECOPI ya
ha rechazado como originales las miniaturas que replican Machu Picchu: “La Sala considera que otorgar
proteccion al objeto materia de registro implicaria que ninguna otra persona pueda realizar miniaturas
de la ciudadela de Machu Picchu. En virtud de las consideraciones anteriores, la Sala concluye que la
MINIATURA EN MATERIAL PLASTICO ENDURECIDO DE MACHU PICCHU no posee, ni en su con-
Jjunto ni respecto a los elementos que lo integran, caracteristicas individuales especiales que le otorguen
rasgos de originalidad, no siendo por tanto susceptible de ser considerado una obra y, por ende, de ser
incluida en el Registro de Derecho de Autor.” Ver: Resolucion No. 0184-2008/TPI-INDECOPI.

39  Otra precaucion que deben tomar los creadores, consiste en evitar formas que violen Derechos de Autor
de otros titulares, por ejemplo, haciendo una torta del personaje Mickey Mouse.

40  El Precedente de Observancia Obligatoria de la Resolucién No. 286-1998/TPI-INDECOPI expresamente
excluye del criterio de originalidad la forma de expresion que se reduce a una simple técnica o a instruc-
ciones simples que solo requieren de la habilidad manual para su ejecucion.

41  Antequera Parilli, Ricardo y Marysol Ferreyros Castafieda. “El nuevo Derecho de autor en el Perd”. Lima:
Editorial Monterrico S.A. 1996, p. 70.

42 Lipszyc, Delia. “Derechos de autor y derechos conexos”, Unesco-Cerlalc-Zavalia, Buenos Aires, 1993, p. 64.

43 Agiiero Mifiano, Maritza. “; En que se parece el ceviche a la Mona Lisa? Breves apuntes sobre la incidencia
de los derechos de autor en las obras de arte y en las creaciones culinarias”. En: Revista Juridica del Pert

- 103 -



ANUARIO ANDINO DE DERECHOS INTELECTUALES

DERECHO DE AUTOR

Para que las recetas de cocina puedan tener alguna posibilidad de proteccién, usual-
mente se afirma que los cocineros deberian incluir en ellas sugerencias para la presentacion,
fotografias, consejos sobre los vinos que pueden acompaiiar el platillo o incluso la musica
apropiada para disfrutar la comida. Asimismo, se recomienda incorporar relatos sobre su
origen histdrico o étnico*. En otras palabras, se busca evitar que la receta sea un simple
listado de ingredientes e instrucciones de elaboracion, asemejandose mds a una novela o
a otro tipo de obra.

En nuestra opinién, con la inclusién de fotografias, consejos y relatos en los recetarios
no se estdn protegiendo las recetas en si mismas, es decir, al listado de ingredientes e
instrucciones para la preparacion de comida; en cambio, con estas medidas solamente se
protegen estos elementos afiadidos, es decir, las fotos, consejos y relatos, las cuales bien
podrian estar incorporadas en cualquier tipo de texto.

En efecto, si bien las recetas de cocina suelen tener la forma de listados de ingredientes,
con algunas indicaciones bésicas sobre la forma de elaboracién de un platillo, es posible que
lareceta sea expresada en otra forma, de modo que si se considere que reviste de originalidad.

Por ejemplo, a continuacién mostramos dos maneras de presentar recetarios. En la
imagen de izquierda, el recetario fue realizado mostrando las recetas en un formato de
humor gréfico, por lo tanto la forma de las recetas serian protegibles en si mismas, sin
que nadie pueda copiar estas mismas explicaciones ilustradas. En modo similar, tal como
vemos en la imagen de la derecha, otra forma en que las recetas en si mismas podrian
expresarse y protegerse seria a través de poemas o canciones.

Flores do pan

UE EJI m“ A uCI:IFA Las flores de pon

wjﬂ:ﬂ?u SO0 para of hos Pan

Pam corfeccionar unas fores
y dornos de miga de pan
S0 B)a 0SIas INSUUSI0Nes
s hacerme modibcaciones

A 10TO PONGIe Su BONCION

Mo mezclan ocho robanadas

de pan de molde_tres

Cucharndas de croma nivea

dos de giicenna

VvOCiNas

wuna de zumo de limén

y ol color de la pinturs

45 |tpura) 46
al Koo que meoyor cres

Lo paste que los resulters
S0 MOdelarg como 8i nada

Los flores do pan
P aqut las dan

No. 94. Diciembre 2008. p. 502.

44 Broussard, J Austin. Op. cit. p. 9.

45 Fuente: http://elcomercio.pe/gastronomia/691278/noticia-cocina-divertida-humorista-espanol-ilustro-dos-
guias-inexpertos-artes-culinarias (consulta: 01/07/2011).

46  Fuente: http://comunidad.terra.es/blogs/versoscomestibles/default.aspx (consulta: 12/12/2010). El autor
no es sefialado en la fuente.
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Habiendo determinado que la receta en si misma puede ser expresada de manera
original, es importante analizar cudl es el alcance de la proteccion que podrian tener
éstas.

En este punto deben separarse dos supuestos: a) cuando la receta es original en su
forma pero no en su contenido y b) cuando la receta es original en su forma pero también
en su contenido.

a) Silareceta es original en su forma pero no en su contenido:

Como hemos visto, una receta puede ser original si se expresa como poema o ilus-
tracién. En este caso, si el platillo que describe no es original*’, el autor de las recetas (en
forma de poema o gréfico), podria impedir que éstas se reproduzcan sin autorizacién*, por
ejemplo, evitando que la receta sea fotocopiada. Asimismo, podrd exigir que se respeten
sus derechos de paternidad, integridad, comunicacién publica, etc. Sin embargo, no podria
evitar que se preparen los patillos descritos en la receta, incluso para fines comerciales, no
solamente por una cuestion de 16gica (para ese fin se compro el libro de recetas y ademads
el platillo no es original) sino porque el articulo 9 de 1a Ley de Derechos de Autor excluye
expresamente de la proteccion el contenido ideolégico o técnico de las obras cientificas,
asf como su aprovechamiento industrial o comercial®.

Por ejemplo, un manual que describe cémo hacer dibujos usando la técnica de la pers-
pectiva, no puede ser libremente fotocopiado ya que la descripcién de la técnica (la forma
en que se ha expresado en palabras la descripcion) reflejard la personalidad del autor. Sin
perjuicio de esto, por el articulo mencionado, cualquier persona puede adquirir el libro y
realizar dibujos usando la perspectiva, incluso para un fin comercial como vender pinturas.
De la misma manera, la receta expresada en forma original (como poema, gréfico, etc.) no
puede ser copiada pero si puede prepararse el plato descrito en ella.

Cabe sefialar que el autor de la receta expresada originalmente tampoco podria evitar
que alguien copie las instrucciones y realice otro poema, otro gréfico, etc. pues el contenido
no reviste originalidad.

47  Por ejemplo, podria haber una receta en forma de poema sobre cémo elaborar papa rellena, un platillo
que, por ser tradicional, no cuenta con proteccion por el Derecho de Autor. De igual manera, podriamos
tener una receta en forma grafica de cémo elaborar una salchipapa, platillo que pese a no ser tradicional,
es muy simple.

48  Salvo por las excepciones al Derecho de autor, como sucede con el derecho de cita que se estd utilizando
en la presente investigacion.

49  Elarticulo 9 de la Ley de Derechos de Autor utiliza la denominacién “obra cientifica”, un concepto dentro
del cual parecen no estar incluidos los recetarios. Sin embargo, somos de la opinién que esta disposicién
si les es aplicable, pues consideramos que la referencia a que la obra sea “cientifica” no se refiere exclusi-
vamente a ciencias exactas como la fisica o la quimica sino a todo aquello que cumple con tener cardcter
cientifico, es decir, obras que se caractericen por ser un conjunto de conocimientos o habilidades que siguen
una metodologia (ver: www.rae.es). De esta manera, los manuales para los programas de ordenador (obras
claramente cientificas) o cualquier otro manual técnico, comparten la misma naturaleza que un recetario
pues, en ambos casos, nos encontramos ante explicaciones para la realizacion (con precision) de una tarea,
cuyo objetivo es la obtencion de un resultado especifico.
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b)  Sila receta es original en su forma y también en su contenido:

Siademads de expresarse de manera original la receta, el platillo descrito también fuera
original, el articulo 9 de la Ley de Derechos de Autor ya no es suficiente para permitir el
libre uso de la receta porque este articulo no estd avalando que un contenido original sea
reproducido sin autorizacién del autor, solamente permite que una técnica, procedimiento
(en el fondo, ideas) sean ejecutadas libremente.

Para graficar el tema, imaginemos en esta oportunidad un manual que describe cémo
hacer dibujos usando la técnica de la perspectiva, especificamente una de las obras de
Fernando de Szyszlo. Igual que en el caso anterior, el adquirente del manual no puede
fotocopiarlo libremente; si tiene la posibilidad de aplicar el manual y realizar dibujos uti-
lizando la técnica de la perspectiva, pero no tiene permitido que se realice una copia de la
obra de Szyszlo, porque solamente este pintor es quien controla los actos de reproduccion
de su pintura.

Del mismo modo ocurriria en una receta que sea original en su forma de expresion y
donde el platillo descrito sea original. Ello debido a que, en este caso, el resultado final de
la utilizacion de la receta, es decir, la elaboracion del platillo, seria un acto de reproduccién
de una obra. Como es 16gico, la reproduccion del platillo, como sucede con cualquier obra,
seria controlada por el autor o el titular de los derechos sobre la misma.

En tal sentido, por el simple hecho de adquirir el texto de la receta, el platillo no
podria ser reproducido, salvo en los casos de las excepciones que segun el Derecho de
Autor le fueran aplicables, por ejemplo utilizando las limitaciones correspondientes al
ambito doméstico y a la de los fines diddcticos™. Cabe sefialar que en ninguna de estas
dos excepciones puede existir el fin de lucro.

En cuanto a las personas que deseen adquirir el recetario para preparar los alimen-
tos y lucrar con ellos, aunque la receta de un platillo original haya sido publicada por su
mismo creador, evidentemente con la intencién de que se pueda preparar el alimento para
cualquier fin y, pese a que el interés del adquirente del recetario sea preparar el platillo

50  Decreto Legislativo 822.

Articulo 41 .- Las obras del ingenio protegidas por la presente ley podran ser comunicadas licitamente, sin
necesidad de la autorizacién del autor ni el pago de remuneracion alguna, en los casos siguientes:

Cuando se realicen en un dmbito exclusivamente doméstico, siempre que no exista un interés econémico,
directo o indirecto y que la comunicacién no fuere deliberadamente propalada al exterior, en todo o en
parte, por cualquier medio.

.

c¢. Las verificadas con fines exclusivamente didacticos, en el curso de las actividades de una institucion de
enseflanza por el personal y los estudiantes de tal institucién, siempre que la comunicacién no persiga fines
lucrativos, directos o indirectos, y el ptiblico esté compuesto exclusivamente por el personal y estudiantes
de la institucién o padres o tutores de alumnos y otras personas directamente vinculadas con las actividades
de la institucion.
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por razones comerciales, la Ley de Derechos de Autor no permitiria tal reproduccion sin
la autorizacion del creador del platillo, por extrafo que esto pueda parecer’'.

Como ya hemos mencionado, en este caso, si alguna persona realizara, a manera de
receta, otro poema o ilustracién de un platillo original, el creador del platillo original de-
berfa autorizarlo, ya que se estarfa realizando una reproduccién de la obra®?. Sin perjuicio
de lo anterior, cabe sefialar que nos encontrariamos ante un supuesto de obra derivada.

2.5. Posibles problemas de proteger las creaciones culinarias

Asumiendo la postura de que, en ciertas condiciones, es posible otorgar Derechos
de Autor a las creaciones culinarias, ;qué efectos podria tener esta proteccién? Para dar
respuesta, analizaremos quién seria el titular de los derechos, como se afectaria el domi-
nio ptblico y el desarrollo de nuevos platillos, los Derechos Conexos del ejecutor y, la
posibilidad de hacer efectiva la proteccion.

2.5.1. El titular de los derechos

Es claro que el chef creador tendrd siempre los derechos morales sobre la creacién,
pero posiblemente €l no serd el principal beneficiado con los derechos patrimoniales, es
decir, con la explotacion econémica. Cabe recordar que son precisamente los derechos
patrimoniales los que deberian estimular la creacién, recompensando al autor por su trabajo,
motivandolo a seguir creando y vivir de su ingenio.

En el caso de las recetas de chefs famosos, actualmente los derechos econdmicos
por las publicaciones de recetarios corresponden a las empresas editoriales. Por ejemplo,
en esta situacion se encuentra el chef internacional Thomas Keller?. Si actualmente, con
recetas que no son originales, la explotacion de las mismas corresponde a las editoriales,
es légico suponer que esto mismo sucederia si se tratara de recetas que cumplen con el
requisito de originalidad>.

El panorama puede ser atin mas complejo. Tal como mencionamos en pérrafos ante-
riores, si la receta es original, pero el platillo que se describe no lo es, no hay problema en

51  Ennuestra opinion, esta situacion entra en conflicto con el razonamiento 16gico comun: si el chef publicé
la receta es para que cualquier persona prepare el platillo, sin importar si son o no con fines lucrativos.
Sin embargo, tal como sefialan Kal Raustiala y Christopher Sprigman, esta situacién si guarda sentido
dentro del sistema de Derechos de Autor pues, si los restaurantes pagan por el uso de canciones en sus
establecimientos, jpor qué no se deberia pagar por un platillo original? Ver: Raustiala, Kal y Christopher
Sprigman. “The Piracy Paradox: innovation and intellectual property in fashion design”. Virginia Law
Review. No. 8. Vol. 92. Diciembre 2006. Reproducido en el Anuario Andino de Derechos Intelectuales.
Afio III. No. 3. Lima 2007, p. 402.

52 Consideramos que las recetas son una forma de reproduccion de los platillos pues, de acuerdo al articulo 2
inciso 37 del Decreto Legislativo 822, 1a reproduccioén es la “fijacion de la obra o produccion intelectual
en un soporte o medio que permita su comunicacion, incluyendo su almacenamiento electronico, y la
obtencion de copias de toda o parte de ella” .

53 Buccafusco, Christopher J. “On the legal consequences of sauces: should Thomas Keller’s recipes be
per se copyrightable?”. Cardozo Arts & Entertainment Law Journal. Vol 24:1121.2007, p. 1151.

54 Taleslaactual situacién de los autores de libros, pues varios o algunos derechos patrimoniales corresponden
a las empresas editoras.
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ejecutar la receta. En cambio, si el platillo en si mismo es original, no puede ser reprodu-
cido sin autorizacidn. { Esto significa que el chef creador debe pedir permiso a la editorial
que publicé su receta para poder preparar sus propios platos? Es lo que se ha preguntado
el chef Thomas Keller:

“I’ve written two cookbooks. Of course, the books are owned by the publishers who
have copywritten [sic] them. . . . So how do I then use the recipe in another way,
because the book is copywritten? Do I have to call up my publisher to get permission
to use a recipe that I told them to put in the cookbook?>

Aunque la respuesta sobre el permiso dependerd en cada circunstancia de los tér-
minos del contrato celebrado entre el la editorial y el chef*, existe la posibilidad de que
el cocinero creador se vea impedido de ejecutar el plato original contenido en la receta.

Por su parte, si nos enfocamos en los platillos originales, otro agente que podria
intentar apropiarse de los derechos patrimoniales es el duefo del restaurante en el que
labora el chef creador del platillo original®’. Los duefios de restaurantes podrian alegar
que el platillo fue creado por encargo o bajo una relacién laboral, con lo cual los duefios
al menos se asegurarian contar, de manera no exclusiva, con derechos patrimoniales>®.
Incluso, si se reconociera a los platillos como objetos protegibles por el Derecho de Autor,
no seria extrafio que los duefios de los restaurantes incorporaran contratos para asegurarse
derechos exclusivos.

55  Buccafusco, Christopher J. Op. cit. p. 1151.

56  Alrespecto, el Decreto Legislativo 822, sefiala en su articulo 89.-Toda cesion entre vivos se presume real-
izada a titulo oneroso, a menos que exista pacto expreso en contrario, y revierte al cedente al extinguirse
el derecho del cesionario.

La cesion se limita al derecho o derechos cedidos, y al tiempo y dmbito territorial pactados contractualmente.
Cada una de las modalidades de utilizacion de las obras es independiente de las demds y, en consecuencia,
la cesidn sobre cada forma de uso debe constar en forma expresa y escrita, quedando reservados al autor
todos los derechos que no haya cedido en forma explicita.

Si no se hubiera expresado el dmbito territorial, se tendrd por tal el pais de su otorgamiento; y si no se
especificaren de modo concreto la modalidad de explotacion, el cesionario s6lo podra explotar la obra
en la modalidad que se deduzca necesariamente del propio contrato y sea indispensable para cumplir la
finalidad de éste.

57  Estono es descabellado, recordemos que, por ejemplo, en la profesion de periodista, ya sea bajo la modali-
dad de obras por encargo o bajo una relacion laboral, los derechos patrimoniales del articulo generalmente
corresponden al medio de comunicacién en el que se publica la nota de prensa.

58 Al respecto, el Decreto Legislativo 822, sefiala en su articulo 16.- Salvo lo dispuesto para las obras au-
diovisuales y programas de ordenador, en las obras creadas en cumplimiento de una relacién laboral o en
ejecucion de un contrato por encargo, la titularidad de los derechos que puedan ser transferidos se regird
por lo pactado entre las partes.

A falta de estipulacién contractual expresa, se presume que los derechos patrimoniales sobre la obra han
sido cedidos al patrono o comitente en forma no exclusiva y en la medida necesaria para sus actividades
habituales en la época de la creacidn, lo que implica, igualmente, que el empleador o el comitente, segiin
corresponda, cuentan con la autorizacién para divulgar la obra y defender los derechos morales en cuanto
sea necesario para la explotacién de la misma.
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Por tltimo, para cerrar este punto, queremos hacer referencia a los aprendices de co-
cina®. Lo normal es que un aprendiz vaya conociendo el oficio participando y observando
el manejo de la cocina. De hecho, de acuerdo a Cunningham, el chef responsable de la
cocina ensefia todo lo que sabe a sus ayudantes, incluyendo recetas y técnicas®. ;Cémo
se afectarfa este mecanismo si se otorgaran Derechos de Autor a los platillos? Si lo que se
ensefia es el método de preparacién no hay problema alguno porque los procedimientos
estan exceptuados de la proteccién. Pero, si como parte de la explicacion se elabora el
platillo, ese producto terminado podria ser un acto infractor si el chef lider de la cocina no
es el titular de los derechos sobre ese plato preparado®!.

2.5.2. El dominio publico y la afectacion al desarrollo de otros platillos

Si se otorgan Derechos de Autor a los platillos de cocina, se generarian grandes difi-
cultades para determinar qué platos deberian considerarse en el dominio piblico y cuéles
no. Esto se debe a que en la industria gastrondmica hay una politica general de compartir,
con lo cual una gran cantidad de recetas de platillos y sus variaciones son de libre acceso,
pudiendo ser utilizadas por cualquiera®.

En cuanto a la afectacion al desarrollo de otros platillos (obras derivadas), como
actualmente no se reconoce a las creaciones gastrondmicas como obras, otorgarles hoy
proteccion no incrementaria la cantidad de obras en el dominio publico, lo empezaria a
restringir. De acuerdo a Buccafusco, solamente se incrementarian las obras en el dominio
publico si los chefs que ahora prefieren proteger sus recetas via secretos industriales (en
lugar de compartirlas libremente) se animaran por la protecciéon por Derechos de Autor y
transcurrieran los plazos correspondientes®.

Adicionalmente a lo anterior, siendo la gastronomia un drea que constantemente esta
innovando, dado que las combinaciones de platillos pueden dar lugar a nuevas comidas,
es crucial el salvaguardar el derecho a basarse en las creaciones de otros®.

59  Dependiendo del pais, a los ayudantes de cocina se les suele denominar “pinches de cocina” o commis.
También suelen ser conocidos como los stagier, es decir, chefs que hacen una especie de internado no
remunerado en un restaurante para aprender técnicas y aplicarlas en su propia cocina.

60  El texto original sefiala: “professional cooking is viewed as a mentoring process whereby executive chefs
teach their cooks everything they know--recipes and techniques--hoping that the cooks will successfully
recreate the cuisine in order to keep a restaurant operating consistently” Cunningham, Emily “Protect-
ing Cuisine Under The Rubric Of Intellectual Property Law: Should The Law Play A Bigger Role In The
Kitchen?” Journal of High Technology Law, 2009. p. 2.

61  Eneste supuesto no nos encontramos dentro de la excepcion de fines didacticos porque, a nuestro parecer,
el negocio de restaurante no puede considerarse como una institucion de ensefianza.

62 En este sentido se pronuncia Buccafusco, indicando que “because the sharing norms that prevale the
culinary industry an infinite number of dishes (and their widely known variations) are in the public
domain and therefore belong to everyone” . Ver: Buccafusco, Christopher J. Op cit. p. 1149.

63  Buccafusco, Christopher J. Op. cit. p. 1149.

64  Sibien esta es una caracteristica apreciable en todo tipo de obras, es particularmente cierto para la industria
de la cocina, donde las principales opciones son: a) cocinar segun la tradicién y, b) cocinar mejorando algo
preexistente.
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2.5.3. Los Derecho Conexos y el ejecutor de la receta

En este punto vamos a analizar lo que sucederia con aquellos chefs que, sin ser los
autores de un platillo, se dedican a elaborarlo.

Si reflexionamos sobre la industria musical, generalmente, una persona es la creadora
de la letra y/o musica de una cancién, mientras que otra persona distinta se desempena
como cantante. Este intérprete no tiene derechos por autoria, sino por ser el artista que
ejecuta la obra. En tal sentido, su forma de interpretar la cancién es protegida a través de
los Derechos Conexos, es decir, derechos relacionados al Derecho de Autor que le permiten
al artista, entre otras facultades, explotar econémicamente su interpretacion®.

Consideramos que un chef que solamente prepara platillos, sin ser el autor de los
mismos, contaria con Derechos Conexos tal como los tiene el ejecutante de una cancién.
Esta comparacion es 16gica pues, si ante una misma creacién musical las interpretaciones
de los artistas no son idénticas, frente a una misma receta, por detallada que sea, la ejecu-
cidn (ej. sazén) de cada cocinero es diferente. Cabe sefialar que, los Derechos Conexos del
ejecutor del platillo existirian al margen de que éste cuente con permisos o autorizaciones
del titular de los Derechos de Autor del platillo original®.

El razonamiento anterior aborda la preparacién de un platillo original, pero en el
caso de que el cocinero preparara un platillo tradicional, ;es posible que el cocinero tenga
Derechos Conexos por su preparacion en este caso? Recordemos que sobre la comida
tipica o tradicional no existen Derechos de Autor por las razones sefialadas previamente.

Consideramos que, si existen Derechos Conexos sobre interpretaciones de canciones
que ya ingresaron al dominio puiblico; derechos para los artistas de variedades y de circo
(que no necesariamente ejecutan obras) y; Derechos Conexos para ejecutores de expresiones

65  Decreto Legislativo 822. Derechos Conexos
“Articulo 132.- Los artistas intérpretes o ejecutantes, o sus derechohabientes, tienen el derecho exclusivo
de realizar, autorizar o prohibir:
a. La comunicacién al publico en cualquier forma de sus representaciones o ejecuciones.
b. La fijacién y reproduccién de sus representaciones o ejecuciones, por cualquier medio o procedimiento.
c. La reproduccién de una fijacion autorizada, cuando se realice para fines distintos de los que fueron
objeto de la autorizacion.
oy
Adicionalmente al Decreto Legislativo 822, los Derechos Conexos también se regulan con la Ley No.28131,
Ley del Artista Intérprete y Ejecutante, la misma que se encuentra disponible en: http://www.bvindecopi.
gob.pe/legis/128131.pdf

66  Asi puede deducirse del articulo 129 del Decreto Legislativo 822.
“Articulo 129.- De las autorizaciones de los titulares del derecho de autor y derechos conexos
La proteccidn reconocida a los derechos conexos al derecho de autor, y a otros derechos intelectuales
contemplados en el presente titulo, no afectard en modo alguno la tutela del derecho de autor sobre las
obras literarias o artisticas. En consecuencia, ninguna de las disposiciones contenidas en el presente titulo

podrd interpretarse en menoscabo de esa proteccion. I[gualmente, la proteccion ofrecida a los derechos de
autor de ninguna manera afectard la proteccion de los derechos conexos (...)”
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del folclore®” (que no constituyen obras)®, no existe motivo para que no se reconozcan
Derechos Conexos a quienes preparan platillos tradicionales.

Sin perjuicio de que no encontramos motivos legales para que un cocinero no pueda
beneficiarse de Derechos Conexos por la preparacion de comidas tipicas, a nuestro modo
de ver, no tiene sentido otorgar estos derechos en circunstancias en las que no existe una
obra sobre la cual realizar la interpretacion.

2.54. Posibilidad de hacer efectiva la proteccion

Hacer efectiva la proteccién de los Derechos de Autor, denominada en inglés,
enforcement, es siempre una tarea extremadamente complicada. Estas dificultades son
atribuibles a que el sistema de Derechos de Autor es muy estricto, pues cualquier uso de
una obra requiere la autorizacion del autor y el posible pago, salvo que dicha utilizacién
se encuentre contemplada en algunas de las excepciones o limites legales. A lo anterior
se suma la dificultad de determinar cudndo estamos ante una obra y también la existencia
o no de plagio.

Para el caso de las obras gastrondmicas, consideramos que serd dificil diferenciar
una obra de otra ya que el sentido del gusto es poco exacto. En consecuencia, la labor de
determinar cudndo nos encontramos ante el plagio de un platillo y cudndo ante una obra
derivada, serd una tarea muy dura y siempre polémica®. Adicionalmente, debemos tomar
en consideracién que la sazén de cada cocinero tampoco es idéntica en todo momento y,
si bien la tecnologia algin dia podria apoyar en la distincién de los sabores, es imposible
saber cudndo ocurrird.

En nuestra opinién, posiblemente la tradicién que tienen los chefs de compartir sus
recetas y técnicas, asi como el tiempo y costo de proteger las creaciones culinarias via
Derechos de Autor, desincentivaria a los chefs de usar este sistema’™.

2.6. Posible utilidad del Derecho de Autor para areas relacionadas con la gastronomia

Sin perjuicio de lo mencionado, encontramos areas relacionadas con la gastronomia
que pueden beneficiarse de los Derechos de Autor, ya sea porque existen pocos obstaculos

67  ElDecreto Legislativo 822, en su articulo 2, inciso 2 sefiala que un artista intérprete o ejecutante, interpreta
en cualquier forma una obra literaria o artistica o una expresion del folklore. Tal es el caso, por ejemplo,
de un bailarin de danzas tradicionales.

68  Recordemos que el precedente de observancia obligatoria del procedimiento de Agrotrade contra Infutecsa,
excluye de la proteccion a creaciones que formen parte del patrimonio cultural.

69  Recordemos que la similitud en las obras puede deberse a un plagio o a la existencia de una obra derivada,
pero solamente el plagio serd un comportamiento ilicito.

70  Como ejemplo, tenemos las opiniones de los chefs Dufresne y Achatz, ambos victimas de copias por el
chef Robin Wickens de Australia y, sin embargo, son contrarios a la idea de otorgar derechos de exclusiva
para las creaciones gastrondmicas. Para las opiniones del chef Achatz, ver: http://www.foodandwine.com/
articles/new-era-of-the-recipe-burglar y para las opiniones del chef Dufresne, ver: Buccafusco, Christo-
pher J. “On the legal consequences of sauces: should Thomas Keller’s recipes be per se copyrightable?”.
Cardozo Arts & Entertainment Law Journal. Vol 24:1121.2007, p. 1153 nota al pie 183.
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para que las autoridades las consideren obras o porque no hay una forma alternativa de
proteccién dentro del Derecho de la Propiedad Intelectual.

71

72
73

74
75
76
77

78

Entre estas dreas tenemos:

Literatura gastrondmica (no recetas).- Recientemente en nuestro pais, incluso exclu-
yendo los recetarios, los libros relacionados a la gastronomia abundan, por ejemplo,

libros que cuentan el origen, utilizacion y caracteristicas de algunos insumos como
la papa, la quinua, entre otros’".

Obras musicales.- Los restaurantes suelen utilizar miisica relajante en sus estable-
cimientos. En lugar de emplear tonadas conocidas, por las cuales hay que pagar los
Derechos de Autor y Conexos que estén vigentes, bien podrian tratarse de creaciones
originales, elaboradas por ellos mismos, que diferencien al establecimiento’.

Software .- El interés por la comida también se ha manifestado de esta manera. Exis-
ten videojuegos que emplean como temadtica la gastronomia, por ejemplo el juego en
Facebook denominado Salchimix™, en el cual el jugador estd a cargo de un carrito
sanguchero y debe atender los pedidos de los clientes a la mayor velocidad posible.
Otros juegos on line similares son Dinner Dash, donde se trata que el restaurante
vaya aumentando de categoria (hasta obtener cinco estrellas)™ y Cake Mania, donde
el objetivo es vender pasteles™.

Asimismo, cada vez son mds las aplicaciones de teléfonos y paginas web que apoyan
a los internautas en sus labores culinarias. Como ejemplo de ello tenemos Recipe
View, el buscador de recetas de Google, las aplicaciones de Iphone para ayudar a
cocinar”’ y, Food Pairing, pagina web que ayuda a las personas a cocinar en base a
los insumos que tienen a la mano, es decir, indica qué elementos para cocinar pueden
reemplazar a otros’.

Fotografias .- Ya sean obras que merecen proteccién por Derechos de Autor o simples
fotografias con Derechos Conexos, retratar la comida se ha vuelto una moda. Especi-

Fuentes:http://www.institutodelperu.org.pe/descargas/Eventos/Conferencias/2009sep-microseguros/
aporte_de_la_gastronoma_en_el_per.pdf (consulta: 04/03/2011)

http://elcomercio.pe/gastronomia/722554/noticia-libros-peruanos-se-consagraron-oscar-gastronomia
(consulta: 04/03/2011)

Como alternativa, se podria tener una marca sonora que identifique el establecimiento.

Fuente: http://elcomercio.pe/gastronomia/683723/noticia-salchimix-carritos-sangucheros-ya-tienen-juego-
facebook (consulta: 07/06/2011).

Fuente: http://www.playfirst.com/game/dinerdash (consulta: 07/06/2011).

Fuente: http://www.zylom.com/latam/juegos-online-gratis/cake-mania/?sgid=2246 (consulta: 07/06/2011).
Fuente: http://peru21.pe/noticia/718548/google-ahora-trae-recetas-cocina (consulta: 07/06/2011)
Fuente:http://elcomercio.pe/tecnologia/690806/noticia-estas-son-mejores-aplicaciones-iphone-ayudarnos-
cocina (consulta: 07/06/2011).

Fuente: http://elcomercio.pe/gastronomia/704327/noticia-problemas-cocinar-sepa-como-combinar-sus-
ingredientes (consulta: 07/06/2011).
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ficamente, existe la tendencia de fotografiar aquello que uno ha comido y compartirlo
a través de paginas como Flicker” o incluso a través de eventos®.

Cabe mencionar que una de las pocas Resoluciones del INDECOPI donde se aborda un
tema gastronémico y Derechos de Autor es precisamente en el caso de las fotografias.
En la Resolucién No. 0243-2009/CDA-INDECOPI®!, la Comision de Derechos de
Autor declar6 fundada la denuncia interpuesta por Luisa Maria Vetter Parodi contra
del Instituto Nacional de Innovacién Agraria (INIA), por haber reproducido y comu-
nicado al piblico producciones fotograficas (no consideradas obras) de titularidad de
la denunciante. Las fotografias en cuestidn eran sobre platillos exhibidos en eventos
de varios pueblos.

Disefios que constituyan obras.- Si la forma de un restaurante, de la vajilla o de los
cubiertos puede reflejar la personalidad del autor, una opcién para protegerlos es el
Derecho de Autor. Por ejemplo, disefios inusuales, que reflejen personalidad, podrian
ser los siguientes:

& 82 83

III. LA GASTRONOMIAY SU RELACION CON LA PROPIEDAD INDUSTRIAL

Luego de haber abordado el tema del Derecho de Autor para las creaciones culinarias,

en el presente acdpite analizaremos brevemente la importancia del Derecho de la Propiedad
Industrial para la cadena productora en la industria gastrondémica.

79
80

81

82

83

Fuente: http://www.flickr.com/groups/i_ate_this/ (consulta: 07/06/2011).

Ver por ejemplo el Food Photo Festival. Disponible en: http://www.foodphotofestival.org/ (consulta
24/09/2011).

De fecha 21 de mayo de 2009, Expediente No. 001810-2008/CDA.. La resolucion fue apelada, pero no se
afectd el pronunciamiento en este extremo indicado.

Cubiertos con forma de coral. http://solorecetas.com/del-mar-a-tu-mesa-cubierto-de-coral/992#more-992
(consulta: 21/04/2011).

Platos de cerdmica que encajan unos con otros como si fueran un rompecabezas. http://www.cocinaria.
com/2007/08/22/puzzles-con-platos-para-aperitivos/ (consulta: 28/07/2011)
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3.1. La proteccion de las formas: marcas tridimensionales y disefios Industriales

El aspecto de vajillas, cubiertos, edificios y otros objetos relacionados con la gastro-
nomia podrian protegerse no solamente via Derechos de Autor sino a través de su registro
como marcas tridimensionales o como disefios industriales. Por supuesto, como veremos
a continuacion, cada sistema tiene sus propias caracteristicas.

Mientras que en el Derecho de Autor el criterio determinante para otorgar proteccién
es la originalidad, en el Derecho de Marcas se exige que el signo sea distintivo, que sirva
para identificar el producto o el servicio, que no colisione con derechos preexistentes y,
que el signo sea capaz de representarse graficamente®*.

Por su parte, en el Disefio Industrial, el requisito es que el objeto tenga una apariencia
particular, novedosa en términos absolutos®.

Los plazos de proteccién también son diferentes. En el Derecho de Autor la regla
general es que la proteccion dura toda la vida del autor mds 70 afios luego de su falleci-
miento®, en los Disefios Industriales el plazo dura 10 afios desde la fecha de solicitud®’ y,
en las Marcas, el plazo de proteccion es de 10 afios desde la fecha de concesion, pero este
periodo es renovable indefinidamente®®.

Las tres formas de proteccién podrian coexistir, no son excluyentes, pero para cada
sistema debe cumplirse con los requisitos correspondientes, sin que se rompa la coherencia
entre estos sistemas.

Finalmente, es importante destacar que el Derecho de Autor no exige registro para la
proteccidn, a diferencia de los Disefios Industriales y de las Marcas. En consecuencia, si
el disefio es original y no se cuentan con los medios para registrarlo, la proteccién por la
via de los Derechos de Autor es buena opcién®.

3.2. Sensory Branding y las marcas no tradicionales

84  Decision 486. Articulo 134 .- A efectos de este régimen constituird marca cualquier signo que sea apto para
distinguir productos o servicios en el mercado. Podrén registrarse como marcas los signos susceptibles de
representacion grafica. La naturaleza del producto o servicio al cual se ha de aplicar una marca en ningtin
caso serd obstdculo para su registro.

85  Decision 486. Articulo 113.- Se considerard como disefio industrial la apariencia particular de un producto
que resulte de cualquier reunion de lineas o combinacion de colores, o de cualquier forma externa bidi-
mensional o tridimensional, linea, contorno, configuracion, textura o material, sin que cambie el destino
o finalidad de dicho producto.

86  Decreto Legislativo 822. Articulo 52.- El derecho patrimonial dura toda la vida del autor y setenta aflos
después de su fallecimiento, cualquiera que sea el pais de origen de la obra, y se transmite por causa de
muerte de acuerdo a las disposiciones del Cédigo Civil.

En las obras en colaboracion, el periodo de proteccion se contard desde la muerte del tdltimo coautor.

87  Decision 486. Articulo 128 .- El registro de un disefio industrial tendrd una duracién de diez afios, contados
desde la fecha de presentacion de la solicitud en el Pais Miembro.

88  Decision 486. Articulo 152.- El registro de una marca tendrd una duracién de diez afios contados a partir
de la fecha de su concesion y podrd renovarse por periodos sucesivos de diez afios.

89  Ennuestra opinién, cuando se tengan los medios para el registro, la proteccion més atractiva para el creador
serfa el utilizar las marcas tridimensionales (siempre que sus disefios sean distintivos), ya que su plazo de
proteccién es mayor y su requisito es mds sencillo de cumplir.
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La estimulacién multiple de los sentidos (Sensory Branding) ya se estd abriendo paso
en la alta cocina del mundo, por lo menos en el empleo de colores y sonidos, donde se
estd experimentando con vajilla que cambia de color o representando sonidos asociados
con las comidas. Como ejemplo de ello tenemos los ultimos eventos del festival Madrid
Fusion, en los cuales el chef Juan Mari Arzak ha sorprendido a los asistentes mostrando
prototipos de vajilla audiovisual que reproducen imagenes del mar y sonido de olas, as{
como representaciones de fuego ardiente con el sonido del crepitar de las brasas. Igual de
admirable es la propuesta de Arzak por vajilla capaz de iluminarse con el peso y el calor
de los alimentos o por que se encienda por zonas, a medida que el cubierto se acerca a
la comida®.

En consecuencia, las marcas basadas en colores® y las marcas sonoras®? guardan
importancia para el sector gastronémico. Por su parte, el resto de los signos distintivos
no tradicionales como la marca gustativa, olfativa y tactil enfrentan severos desafios al
intentar ser inscritos: falta de distintividad (por ejemplo por ser descriptivos-funcionales)
o la imposibilidad de ser representados graficamente.

3.3. Las marcas de certificacion

De acuerdo con la Decision 486 la marca de certificacién es un signo destinado a ser
aplicado a productos o servicios cuya calidad u otras caracteristicas han sido certificadas
por el titular de la marca, quien puede ser a su vez una entidad piblica o privada®.

Consideramos que la marca de certificacion puede ser muy titil para la industria
gastronémica pues, como uno de nuestros puntos débiles es la calidad dispareja en los
servicios de restaurantes®, una marca de certificacion puede ser una medida que ayude a
homologar estdndares.

En tal sentido, para efectos de promover la gastronomia, la marca de certificacién
deberia ser otorgada a los restaurantes por el Estado pero conjuntamente con el sector
privado que representa a la industria, es decir, ambos serian los cotitulares de la marca de

90  Fuente: http://elcomercio.pe/gastronomia/704863/noticia-multisensorial-vajillas-audiovisuales-madrid-
fusion (consulta: 05/06/2011).

91  Por marcas basadas en colores nos referimos a las marcas consistentes en combinaciones de colores y a las
marcas de color tinico, aunque reconocemos que estas tltimas son mds dificiles de regsitrar. En cuanto a la
eficacia de los colores como marcas, el neuromarketing afirma que pueden ejercer un efecto muy poderoso
de conexién emocional con una marca, incluso, se ha llegado a afirmar que el color puede incrementar el
reconocimiento de la marca en un 80%. Fuente: Lindstrom, Martin. “Compradiccién (buy-ology). Verdades
y mentiras de por qué las personas compran”. Editorial Norma. Bogotd. 2009. Traducido por Adriana Arias
de Hassan. p.172.

92  Desde el punto de vista juridico, pese a no ser tradicionales, existe una alta posibilidad de éxito cuando
se solicita el registro. No existe discusion respecto a que los sonidos, sean composiciones musicales o
no, tienen la capacidad de distinguir, de diferenciar, un producto o servicio. Tampoco ofrece mayores
problemas su representacion grifica, porque cuando se trata de composiciones musicales, se utiliza un
pentagrama y, cuando son sonidos no melddicos se utiliza un espectograma.

93 Ver los articulos 185 a 189 de la Decisién 486.

94 Valderrama, Mariano. “El boom de la cocina peruana”. http://www.apega.pe/2010/06/el-boom-de-la-
cocina-peruana/ (consulta: 22/09/2010).
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certificacién. Por el lado del Estado pensamos que el rol corresponderia al INDECOPI,
ya que es la entidad estatal especializada en marcas y que, ademads, cuenta con una buena
imagen por su labor eficiente.

En cuanto al sector privado, pensamos que éste deberfa estar representado por la
Sociedad Peruana de Gastronomia- APEGA, ya que es la institucién que se ha formado
para impulsar la gastronomia peruana.

(Sobre qué recaeria la certificacién? Podria ser sobre condiciones sanitarias o tec-
noldgicas, el uso de productos orgédnicos o alguna otra caracteristica que no se encuentre
todavia bien desarrollada y que sea bueno promover.

3.4. Las denominaciones de origen

(Por qué es importante la promocién de las denominaciones de origen?°® La respuesta
radica en que, siendo productos tnicos, irrepetibles en otros paises y, generalmente de
una calidad especial, se convierten en interesantes objetos de comercializacién tanto al
interior como al exterior del pafs. De esta manera, se transforman en instrumentos para
el desarrollo rural.

Nétese que la mayorfa de denominaciones de origen peruanas estdn vinculadas con
alimentos, con lo cual nuestra gastronomia puede también marcar diferencias con las de los
otros paises cuando ofrecen sus productos en el competitivo mercado internacional. Asimis-
mo, pensando en la importancia del turismo gastronémico para nuestro pais, bien podrian
convertirse los centros de produccidn en zonas para visitar y degustar nuestros productos.

En este punto, suscribimos lo sefialado por Silvia Abello Restrepo, en el Simposio de
Denominaciones de Origen, cuando sefiala que “la biodiversidad que existe en la Comu-
nidad Andina, asi como los conocimientos tradicionales aportados por las comunidades
indigenas y locales de nuestros paises, dan una idea del gran potencial que tenemos en
la explotacion de las denominaciones de origen”®.

En efecto, de acuerdo a recientes noticias, en Pert se han incrementado el valor y
la cantidad de exportaciones de productos que constituyen denominaciones de origen?’.

3.5. Patentes y gastronomia

Las patentes constituyen el mecanismo privilegiado para proteger, mediante derechos
de exclusiva, a las creaciones de naturaleza cientifica. Como es bien sabido, existen las

95  De acuerdo a la Decisién 486, articulo 201, “se entenderd por denominacién de origen, una indicacién
geogréfica constituida por la denominacién de un pais, de una regién o de un lugar determinado, o con-
stituida por una denominacién que sin ser la de un pafs, una regién o un lugar determinado se refiere a
una zona geogréfica determinada, utilizada para designar un producto originario de ellos y cuya calidad,
reputacion u otras caracteristicas se deban exclusiva o esencialmente al medio geogréfico en el cual se
produce, incluidos los factores naturales y humanos”.

96  Abello Restrepo, Silvia. El futuro de las denominaciones de origen en la Comunidad Andina. Simposio
de Denominaciones de Origen. Lima, Perd, 11 y 12 de enero de 2006. http://www.comunidadandina.org/
propiedad/silvia_abello.pdf (04/04/2010)

97  Fuente: http://peru21.pe/noticia/836681/denominaciones-permiten-exportar-mas (02/07/2011).
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patentes de invencion (de procedimiento o de producto) para proteger nuevas soluciones
a un problema técnico y, las patentes de modelos de utilidad para proteger mejoras que se
realicen a las invenciones.

A continuacion, analizaremos brevemente el aporte de las patentes a la gastronomia.

3.5.1. Patentes de invencion: proteccion de procedimientos en la gastronomia

A pesar de que un procedimiento para la elaboracién de los platillos no se puede
proteger por Derechos de Autor, si puede protegerse en si mismo un procedimiento para
cocinar a través de una patente de invencién, siempre que cumpla con los requisitos de
novedad, nivel inventivo y aplicacién industrial.

Sin perjuicio de lo anterior, cumplir con estos requisitos no es algo sencillo para los
procedimientos de cocina, no obstante ello, técnicas complejas como las pertenecientes a
las Cocina Molecular si son capaces de lograrlo®. Precisamente, el chef Homaro Cantu,
un reconocido representante de la Cocina Molecular, ha obtenido en Estados Unidos una
patente referida al procedimiento para preparar productos substitutos de la comida®. En
este caso, el producto terminado consiste en un papel comestible en el cual se han impreso
tintas que simulan el sabor de la pizza y otros alimentos!®.

En nuestro pais, de manera poco frecuente, también se han presentado solicitudes
para patentes de procedimientos relacionados a la gastronomia; entre ellas, vale la pena
mencionar el Expediente No. 305-2006/OIN, mediante el cual NESTEC S.A. obtuvo
una patente de invencién denominada “Proceso para fabricar productos de confiteria
congelados aireados”. Esta patente, vigente hasta el 20 de marzo de 2026, se refiere a “un
procedimiento para preparar un producto de confiteria congelado aireado, con o sin grasa
y que comprende, edulcorantes, solidos no grasos de leche, agua, un emulsionante y un
estabilizador, el cual comprende un 0 a 12% en peso de grasa, 4 a 10% en peso de sélidos
no grasos de leche, 10 a 25% en peso de edulcorantes, 0 a 0,5% de estabilizantes, 0,1%
en peso de monoester de propilenglicol de acido graso como un emulsionante primario
y posee una sobrecarga de 30 a 150% por volumen, caracterizado dicho proceso porque
comprende: dispersar, calentar y homogenizar los ingredientes que se incorporan en la
composicion de un producto de confiteria congelado a una temperatura, una presion y por
un periodo suficiente para hidratar y pasteurizar la mezcla; proveer la mezcla con una

98  Como mencionamos previamente, la Cocina Molecular se refiere a utilizar procesos quimicos o fisicos
inusuales para explotar nuevos sabores y formas en las comidas. Por ejemplo, en la técnica de esferifi-
cacion, se coagula un liquido, agregdndole calcio, para que tome la consistencia de una esfera de gelatina
cuando se sumerja en una disolucién de alginato. La idea es lograr pequefias bolitas similares al caviar en
tamafio y textura, las mismas que, cuando se muerden, hacen que el sabor explote en la boca. Fuente: http://
elcomercio.pe/gastronomia/465663/noticia-laboratorio-cocina-conozca-tecnicas-gastronomia-molecular
(consulta: 20/04/2011).

99  U.S. Patent Application Publication No. 20060081619. System and methods for preparing substitute food
items. Cabe mencionar que, en Estados Unidos, el andlisis de patentabilidad no ocurre con el registro, sino
ante alguna denuncia de infraccion. Sin perjuicio de lo anterior, el chef Homaru Cantu tiene también en trdmite
el registro de esta misma patente en Europa, bajo el nimero EP1806033 de fecha 13 de abril de 2006.

100 Buccafusco, Christopher J. Op cit. Nota al pie 66
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sobrecarga entre 30y 150%; y, enfriar la mezcla a una temperatura por debajo de 11°c
mientras que se agita la mezcla para proveer un producto de confiteria aireado congelado
a baja temperatura.”'”

3.5.2. Patentes de invencion: proteccion de producto en la gastronomia

Si bien las patentes de productos relacionados con la cocina no son extrafias en nuestro
pais ni en el extranjero, conforme la tecnologia es mds sofisticada, su aporte se vuelve
cada vez mas importante. Como ejemplo de ello tenemos el Gwatamatic, una maquina
automadtica que sirve para preparar, con calidad uniforme, grandes cantidades de sadza'®?,
un importante tipo de harina para los paises africanos.

Respecto a esta maquina, debemos sefialar que el 25 de octubre de 2000, la Organiza-
cion Regional Africana de la Propiedad Industrial concedié al Gwatamatic la patente No.
AP/P/98/01364 con efectos en Zimbabwe, Zambia, Uganda, Swazilandia, Sudan, Malawi,
Lesotho, Kenya, Ghana, Gambia y Botswana. Por su parte, E1 26 de mayo de 1999, la Oficina
de Patentes de Sudafrica le concedid la patente No. 98/9224 con efectos en Suddfrica!®.

3.5.3. Patentes de Modelo de Utilidad

Debido a que estas patentes se realizan sobre mejoras técnicas a un producto, las
nuevas ventajas pueden ser sencillas, aunque no por ello poco ingeniosas.

Por ejemplo, una patente de modelo de utilidad concedida en Pert, relacionada con
la industria gastrondmica, fue obtenida por Herndn Garrido-Lecca, quien desarrollé una
cubeta para hielo con tapa, de modo que permite liberar uno por uno los cubos de hielo y a
la vez evita que se impregnen de otras sustancias que puedan estar en las refrigeradoras'®.

105

101 Expediente No. 305-2006/OIN.

102 Harina de grano en polvo (por ejemplo, de maiz blanco) que es el alimento bdsico de una gran parte de
africanos. http://www.wordiq.com/definition/Sadza (consulta: 11/12/2010).

103 Fuente: http://www.wipo.int/sme/es/case_studies/algorhythm html (consulta: 11/12/2010).

104 Expediente No. 254368-1994/OIN.

105 Chdvez, Gena. “INDECOPI suma esfuerzos al servicio del mercado” (diapositivas). Lima: INDECOPI.
http://www.mypeperu.gob.pe/pro_tmp/sanmartin/indecopi.pdf (consulta: 01/07/2011).
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Asimismo, otro ejemplo de patente de modelo de utilidad en nuestro pais, relacionada
con el drea culinaria, es el siguiente horno parrillero, el cual ofrece la ventaja de obtener carnes
crocantes y de un color homogéneo, evitando que éstas se impregnen los humos y cenizas!®.

VISTA - ~
ISOMETRICA | e

PARRILLA 107

Posiblemente el nivel tecnoldgico de nuestro pais no es todavia lo suficientemente
elevado para lograr grandes avances a nivel de invenciones pero, como podemos apreciar,
los modelos de utilidad no requieren un alto nivel cientifico, con lo cual, son el objetivo
al que debemos apuntar. De esta manera, si la industria gastrondmica en el mundo esta
tomando un gran protagonismo, es el drea indicada para volcar nuestra creatividad y de-
sarrollar mejoras.

CONCLUSIONES

En nuestra investigacion hemos analizado si las creaciones gastronémicas, recetas y
platillos, podrian ser objeto de proteccion por el Derecho de Autor.

Por el lado de los platillos, la cocina tradicional no podria ser protegida por el Derecho
de Autor pues no cumple con el requisito de originalidad (es ancestral y no individual).
Los platos gourmet si pueden, en teoria, ser considerados originales por la combinacién
y seleccién de sus ingredientes, pero haciendo un simil con las bases de datos, estimamos
dificil que la autoridad le otorgue proteccién. El procedimiento de preparacion de un platillo
gourmet no serfa protegible por Derechos de Autor, ya que la Ley de Derechos de Autor
no lo permite y, la presentacion del platillo como forma escultérica es lo que tendria las
mayores posibilidades de obtener proteccion.

Sobre las recetas de cocina, hemos verificado que pueden ser en si mismas originales
cuando se expresan en forma de poema, cancién o formato grafico. En este caso, cuando

106 Expediente No. 383-1998/OIN.
107 Expediente No. 383-1998/OIN.
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una receta es expresada en forma original, pero el platillo contenido en la receta en si
mismo no lo es, el autor de esta receta podria impedir que éstas se reproduzcan sin su au-
torizacién, pero no podria evitar que se preparen los patillos descritos de acuerdo a la Ley
de Derechos de Autor. Si ademds de expresarse la receta de manera original, el platillo
descrito también lo fuera, el uso de la receta traeria como consecuencia la reproduccién
de una obra protegida, que constituye un acto que solamente controlaria el autor del plato.

Incluso si se llegan a considerar obras, existen varios posibles problemas respecto a
proteger las creaciones culinarias, relacionados con el identificar al titular de los derechos,
la afectacion del dominio publico y la reduccidén de la creatividad, los innecesarios derechos
conexos de los cocineros y las severas dificultades para hacer efectiva la proteccion. Estos
problemas, aunados a la poca certeza sobre el estimulo de la innovacion en los Derechos
de Autor, hace poco recomendable emplear este tipo de proteccion.

No obstante lo anterior, dreas relacionadas con la gastronomia, como la fotografia o
el disefio, pueden beneficiarse de los Derechos de Autor de una manera mucho mas clara.

Finalmente, nuestro estudio también ha determinado que las marcas, patentes, disefios
industriales, son de utilidad para la industria gastrondmica, ya sea como mecanismos
alternativos de proteccién o para estimular el desarrollo de la industria culinaria.
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